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مستخلص الدراسة 


عنوان الرسالة : العرف في التشريع الجنائي دراسة تأصيلية مقارنة. 
إشراف: - أ . د/ محمد جبر الألفي 
إعداد الطالب: أحمد بن رفاع بن حامد العزيزي المطيري 
مشكلةالدراسة: - تلقي الدراسة الضوء على مصدر من مصادر الفقه الإسلامي والذي يرى كثر من 
الفقهاء الاحتجاج به باعتباره مصدراً من مصادر التشريع وراعت الشريعة أعراف الجاهلية وأبقت 
نافعها وألغت ضارها و ثار جدل كبير في أواسط أساتذة القانون باعتبار الععرف مصدرآللقانون 
الجنائي » وتشير الدراسة إلى إبراز دور العرف ومفهومه وأقسامه وأثره في التجريم والعقاب ودوره 
في الإجراءات الجنائية سواء في التشريع أو في القانون الجنائي. 
منهج الدراسة وأدواتها : تناول الباحث في دراسته المنهج الاستقرائي . 
أهم النتائج: ١‏ - إقرار الشريعة للأعراف الموافقة لأصولها » محققة مصلحة الفرد والمجتمع . 
۲ - تتغير الأحكام الاجتهادية لتغير الأعراف الزمنية والمكانية وهذايبين مرونة 
التشريع الإسلامي. 
۳ - انعدام دور العرف في القانون الجنائي في مجال التجريم والعقوبة والإجراءات 
الجنائية ابتداء لحفظ لكرامة الإنسان وتمشيا مع القاعدة لا عقوبة ولا جريمة إلا بقانون 
ولا يمنع من إحالة بعض الأفعال والأقوال إلى العرف في تحديدها كتحديد مفهوم 
الحرز في السرقة وبعض ألفاظ القذف. 
أهم التوصيات : - ١‏ - إيجاد دراسة منهجية تظهر الأعراف المحلية الموافقة للشريعة الإسلامية 
والقانون. 
- تبني الدولة مراكز توعية لكيفية التعاون مع الأعراف والمستجدات والوقائع 
ولاسيما في المحاكم والتقاضي والمؤسسات العقابية حتى لا يقع الناس في مخالفة 
لنصوص التشريع والقانون . 
۳ - توعية الناس بخطورة العمل بالأعراف الفاسدة التي تجلب الدمار والخراب للناس. 
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The research problem:- 

This study show an important source of Islamic perception. All Islamic legists 
approved. It's the tradition. it is one of the sources of legislation. As the Islamic sharia 
considered the traditions of pre-Islamic era. This sharia purified most of these 
traditions and kept the useful and removed the harmful. the professors of law argued if 
the tradition is one of the sources of the criminal law or not. This study asserts on the 
role of the tradition in punishment and the criminal procedures whether in the 
legislation or in the law. 

Curriculm of the study and its tools:- 


The researcher used the investigation curriculm showing the validity of this sharia for 
the time, place and nation and show its excellence over all legislations and 
contemptible laws. 

The most important results :- 

1- Confession of this sharia with all the traditions that match its principals regarding 
the goodness for individual and society. 

2- These interpretative rules change according to the changes of the time, place and 
traditions. To show flexible is it. 

3- neglecting the tradition in the criminal law in punishment and criminal procedures 
to keep the human dignity as the base that There is no punishment , no crime , nO 
procedures except with a law " 

The main recommendations:- 

1- finding methodic study show the local traditions that match this sharia and the law. 

2- The country should establish centres to provide people with awareness to show the 
co-operation between the traditions, future events and present matters. protect 
people from commiting contradiction against the texts "sharia" and the law. 

3- the country showed increase the people's with working with such corrupted 
traditions that bring destruction to the nation. 


سد اء 


إلى والديالكرمي » رحمهما الله تعالى ءاللذان حببا إليًالعلم مدذ الصغر واعتنيا بي ني جميع 
مراحل دراستي فأنزل الله على قبربهما شابيب الرحمة والرضوان » والإهداء موصول إلى جميع 
أفراد أسرتي الذبن وقفوا معي خلال إعداد ومام هذا البحث وإخواني »الأعزاء وإلىأساتذ تي 
الكرام وكل من علمني ٠‏ وإ ىكل حي العلم الشرعي 


إلى هؤلاء جميعا ؛أهدىهذهالدراسة ؛ 


الشكر والتقدير 


الحمد لله حمداً يليق بجلال وجهه وعظيم سلطانهء الحمد لله على توفيقه وامتنانه» الحمد لله 
على توفيقه بإكمال وإنجاز هذا الجهد المتواضع» أما بعد: 

فإن الباحث يتقدم بالشكر والتقدير لصاحب السمو الملكي الأمير نايف بن عبد العزيز 
النائب الثاني لرئيس مجلس الوزراء وزير الداخلية ورئيس مجلس إدارة جامعة نايف 
العربية للعلوم الأمنية ولمنسوبي جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية وفي مقدمتهم رئيس 
الجامعة الأستاذ الدكتور عبد العزيز بن صقر الغامدي» وجميع الأساتذة الأجلاء» وأخص 
منهم أساتذة قسم العدالة الجنائية الذين أدين لهم بالفضل بعد الله بما حصلت عليه من 
علوم ومعارف على أيديهم» والشكر والتقدير للأساتذة أعضاء لجنة المناقشة على توجيههم 
لي وتوضيحهم لمضمون ومحتويات الرسالة. 

والشكر أيضا موصولا لمعالي رئيس هيئة التحقيق والإدعاء العام معالي الشيخ/ محمد بن 
فهد آل عبد الله. ووافر الشكر والامتنان للمشرف العلمي على هذه الرسالة الأستاذ 
الدكتور/ محمد جبر الألفي على سعة صدره وجهده معي طوال فترة إعداد الرسالة وما 
غمرني به من توجيه ونصح وتوعية ورعاية في سبيل إخراج هذه الرسالة بالمظهر 
اللائق. والذي فتح لي قلبه قبل مكتبه متفانيا في خدمة هذه الدراسة كي تحقيق الغايية 
العلمية منها. 

كما أشكر أستاذي الكريمين فضيلة الأستاذ الدكتور / محمد يحيى النجيمي» والدكتور | 
مروان شريف القحف اللذين تكرما مشكورين بالموافقة على قبول مناقشة هذه الرسالة 
وتجشما عناء قراءة هذا البحث على ما فيه من قصور وإبداء آرائهما وتوجيهاتهما التي 
كان لها الأثر في رفع مستوى هذا البحث. 

والشكر والتقدير لكل من أسهم في إخراج هذا العمل» وكل من مد يد الععون والمساعدة 
بالتوجيه والنصح والإرشاد. 
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الفصل الأول 
مشكلة الدراسة وأبعمادها 

مقدمة الدراسة : 

الحمد لله الرحمن» الذي علم القرآن»وخلق الإنسان»ءعلمه البيان» نحمده عدد خلقه 
وزنة عرشه ورضا نفسه ومداد كلماته» أشهد أن لا إله إلا الله وحده لا شريك له» وسع 
كل شيء علما» وأحصى كل شيء عدداءوأشهد أن محمداً عبده ورسوله» صاحب الرسالة 
الخاتمةء والشريعة الحاكمة» اللهم صل وسلم وبارك عليه» وعلى آله وصحبه وسلم. 
أما بعد: 

فمن رحمة الله تبارك وتعالى بهذه الأمةء أن أكرمها بمحمد صلى الله عليه وسلم 
فأنزل عليه الكتاب» فيه تبيان لكل شيء وسن سنناء وتشريعات» تحدد علاقات الأفرادء 
بعضهم ببعض» وتبين لهم حقوقهم» وواجباتهم» وتبين لهم مناهج السلوك في هذه 
الحياةءوترفع عنهم الضيق»ءوالحر ج»والمشقة'. لذا فإن الناظر بعين فاحصةءومتجردةءفي 
كتب الفقهاء المسلمين»يجد تراثا عظيماءمن الأحكام والقواعدءالتي وضعها سلف 
الأمةءلتبين أحكام ما يجد من حوادثءووقائع» ولم تقف عند هذا الحد فحسبءلكنها نظرت 
إلى الإنسان»ءعلى أنه كائن اجتماعي متحضر» لأن لكل مجتمع أعرافاء وعاداتءوتقاليد» 
يحثون الخطأ سيرآ عليهاءفي جميع شؤون الحياةءو لا يمكنهم الاستغناء عنهاءومن هنا 
راعت الشريعة هذه الأعراف» وأبقت نافعهاء وألغت ضارهاء فالإنسان لم يستغن منذ 
نشأته»على هذا الكوكب» عن إيجاد علاقات خاصةء مع أبناء جنسهء لتحديد تلك 
المسؤوليات» وتلك الحقوق» وأن اختلفت أشكالهاء وألوانهاءمن عصر إلى عصر»› ومن 
مكان إلى مكان» ونتيجة لهذا العمق التاريخي» والتجذر الفطري للقانون» في ذهن ذلك 
الإنسان» فصدرت المقولة المعروفةء الإنسان مدني بالطبع. 

فإذا تمت حياة العيش مع الآخرينءفإنه يلجا دوما إلى تنظيمهاء بما يحقق له السعادة 
والرخاء» في مجتمعه الذي یعیش فیه. فصار ع حتی تغلب على کل ما یکدر صفوه»وانتقی 


)۱( السيدء صالح عوضص (د. ت) اثر العرف في التشريع الإسلاميء رسالة دکتور اه» ص(۸). 


ما يسمو بحياته» فتطور من حيث تطور الآخرون» فيرى نفسه ملزما باعتناقه» والجري 
على سننه» ومن هنا نجد أن نزع الناس عن عادتهمءفيه حرج عظيم»لما للعرف من 
سلطان القوة في نفوسهم» وتغلغله في رؤوسهم» الشيء العظيم . 

فإذا كان هذا شأن العرف» فالواجب أن نمعن النظر فيه»ء لنرى عظمة الإسلامء 
وسمو شريعته»ء ووفاء نظامه» بتلبية حاجات الأمم» ومصالح الشعوب» وبناء على ما سبق 
فقد تولد لدى الباحث الإحساس» بأهمية هذه الدراسةء وما توصلت إليه من نتائج. 
مشكلة الدراسة : 

تأتي هذه الدراسةءلتسهم مساهمة واضحة» بإلقاء الضوء على مصدر مهم» من 
مصادر الفقه الإسلامي» والذي يرى كثير من الفقهاءءالاحتجاج بهءفالناس بطبيعتهم بحاجة 
ماسة»إلى تشريع يحدد علاقتهم» ويبين لهم حقوقهم»ويحد من أنانيتهم»وينظم 
صلاتهم» والتزاماتهم › وبما أن الجماعة ضرورة لحياة الإنسان»ء فإن التشريع»أو 
القانون»ءلازم لقيامهاءإذ لا يمكن قيام جماعة» من غير قانون» فالجماعة كما جاء عن علماء 
الاجتماع» هي (الهيئة المنظمة من الأفراد) وهذه الأهميةء لا تعني سيطرة العادات»ءعلى 
الأحكام الشرعيةء كما إنها لا تعني إهمال الشريعةء لذلك الكم الهائلء من الأنظمة العرفيةء 
السائدة آن ذاك » ولا شك» أن للعرف» أهمية قصوى» فيما يتصل بالمعاملات» والقانون» 
لكنه من جهة التشريع الجنائي» تار خلاف كبير »عند أساتذة القانون حيال اعتباره في 
التشريع الجنائي وخاصا في القانون الوضعي» ولكن الخلاف فيهاءكان باعتبار 
العرف»مصدرا في التشريع الجنائي»اخف مما هو عليه الحال في القانون»ومن هنا تظهر 
الأهميةءالتي ينالها العرف» حيث أن بعض الأحكام الشرعيةء بنيت على أساس العرف › 
وعلى لغة الخطاب الشرعي» اعتمدت القواعد العرفية السائدة بين أبنائهاء حيث يرتبط 
العرف» بمدى تطور المجتمع» وتمدنه» فهو يتناسب عكسياءمع درجة رقيهءفيرى الباحث 
انه في العصور القديمةء لم يكن هناك تقنين» أو تشريع» ولم يكن هناك قانون» حاكم» 
سوى» قانون العرف» الذي يحكم كافة شؤون المجتمع. 


وما ذلك إلا لبساطة تلك الحياة» وعدم تعقد العلاقات» فلما توسعت الحضارة»ء كان 

لابد من إظهار العرف» ومكانته في المجتمع» حيث أن العرف عبارة» عن اعتياد أفراد 
الجماعةء أو فئة منهم» على إتباع قاعدة معينةء» في عا تخو يودى الى 
شعورهم»بإلزام تلك القاعدة لضروريتها لهم في شتى مناحي حياتهم العملية. فإليه يرجع 
التحكيم» في كثير من التعامل»ء و الوقوف عليهء انفع وأجدى. فرعاية الآداب» والمصالح» 
وانتظام الأحوال»ء أمر ملح» لتصلح معاملة الناس» فيما بينهم وانتظام معايشهم» وجب أن 
تكون أحكامها وافيةء بهذه الحاجة في كل عصر» وكل أمة » وهذا لا يتأتي إلا أن تفهم 
نصوصهاء حق الفهم» وأن تستنبط مصادرهاء على وجه يحقق ما تقتصد إليه» من تحصيل 
مصالح العبادء فجاءت مشكلة الدراسة بالسؤال الرئيس التالي : 
ما أثر العرف في القانون الجنائي ؟ 
تساو لات الدراسة : 

)١(‏ ماالعرف ؟ وما هي عناصره ؟ 

(۲) ماموقع العرف بين مصادر الاستنباط الشرعي والقانوني ؟ 

() ما موقف الفقهاء المسلمين من الاحتجاج بالعرف في التشريع الجنائي ؟ 

)٤(‏ مادور العرف في تفسير النصوص الجنائية ؟ 

(°) ما أثر العرف في القانون الجنائي ؟ 

)١(‏ مادور العرف في التجريم؟ 

(۷) مادور العرف في تشريع العقوبات ؟ 
أهداف الدراسة: تهدف هذه الدراسة إلى تحقيق الأهداف الآتية: 

. التعرف على العرف في الشريعة الإسلامية وذلك كونه مصدراً في الجنايات‎ )١( 

. التعرف على شروط العرف في الشريعة الإسلامية والقانون الجنائي‎ )١( 

() بيان التفريق بين العرف والعادة . 


)١(‏ أعبود » الكوني علي )۲٠٠۳۴(‏ أساسيات القانون الوصفي الليبي › المدخل إلى علم القانون ط٤‏ ليبيا - المركز القومي 
ل وسا بد ها 


)٤(‏ بيان التفريق بين العرف والسوابق القضائية 

(°) التعرف على أثر العرف في التجريم . 

(1) التعرف على أثر العرف في العقاب . 
أهمية الدراسة: لهذه الدراسة أهمية علمية وأخرى عملية: 
١‏ -الأهمية العلمية : تتمتل هذه الأهمية في إلقاء المزيد من الإيضاح على العرف الذي 
نظر إليه الشارعءواعتبر أحكامه»وقررها على وجه يشعر» بأنها شريعة عامة دائمةءوذلك 
من خلال معرفةء اثر العرف في التجريم» والعقاب» ومفهومهماءالذي يعكس تطبيقهما 
بشكل صحيح»وسليم»كأن يلحظ فيها من أسرار التشريع»ما يقتضي ذلك الدوام»وتكون 
أحكامه من الفقه الثابتءالذي لا يتغير »ولا يتبدلءفإن الععرف الذي يعتمد عليه في 
الشريعةء ليس للشريعة في موضوعه حكم يدل عليه دليل تفصيلي»وتبرز أهمية هذا 
الجانب» في أن العرف له دور هام» في تفسير ألفاظ الأحكام »وقد ينشئ أحكاما 
جديدة» ويعدل الحكم القائم . 
۲ -الأهمية العملية : ونتضح هذه الأهمية» من خلال ما جرى عليه العمل «سواء كان ذلك 
متعارفا عليه بدون كتابةء بين أفراد المجتمع»أو كان مكتوبا لدى الأفراد»وكونه ملزما 
تيسيرُ للناس» ودفعٌ للحرج» في نفوسهم» ومعاملاتهم»وأخذ بالضرورةءولكون الأمة راضية 
عنه متفقة عليه» فأصبح الأخذ به ملزما » فاستعمال الناس حجة يجب العمل بها " لأنها 
تمثل قانونا غير مكتوب»بل محفوظا في الصدور بينتقل بين الأجيال» ليتسنى للجميع 
معرفته»ومطالعته»والوقوف علیه. 
حدود الدراسة:تم البحث في هذه الدراسة عن الموضوعات المحددة» في فصول الدراسة 
عن العرف في القانون الجنائي»وذلك من خلال مكانة العرف في الشريعة الإسلاميةء 
وكذلك القانون الجنائي الوضعي» وأثره في التجريم» وفي تشريع العقوبات» وكذا أثره في 


الإجراءات الجنائية»سواء في الشريعةءأو في القانون الوضعي . 


)١(‏ حیدر» علي » (١١٤۱ه‏ )۰ درر الحكام شرح مجلة الأحكام » تعريب المحامي فهمي الحسيني › بيروت » دار الجيل 


مفاهيم ومصطلحات الدراسة : 
استخدمت الدراسة عدداً من المفاهيم والمصطلحات العلمية يمكن حدها في ما يلي : 
.١‏ القرف بضم العين وراء ساكنة يطلق عادة على معان عدة منها : 
عرف الرمل والجبل:كل ما كان ظهره وأعاليه»ر عرف الديك والفرس والدابة:منبت الشعر 
والريش من العنق»والعرف والعارفة والمعروف: ضد النكر. وقيل: هو اسم ما تبدذله 
وتسديه ؟! والعرف بالضم والعرف بالكسر الصبرا . 
۲. العرف اصطلاحا: هو ما تعارفه الناس ويسيرون عليه غالبا من قول أو فعل". 
التعريف الإجرائي : 

أن يقال " الأمر الذي استقرت عليه النفوس» في بيئة معينة» من قول» أو فعل» 
نتيجة المداومة والتكرار ". 
القانون في الاإصطلاح: مجموعة قواعد سلوك مأمور بها اجتماعيا ومصادقا عليها تفرض 
على أعضاء المجتمع ."' 
الجنائي لغة: نوعا من الذنوب التي تستوجب العقاب في الدنيا أو الآخرة بحسب التعاليم 
0 
الجنائي في الإصطلاح: نسبة إلى الجناية والجناية جريمة يعاقب عليها القانون في جريمة 
شائنة» وهي تعتبر من الجرائم التي تحكم فيها المحكمة أحيانا كثيرة بعقوبة الإعدام أو 
الأشغال المؤبدة. 
السوابق القضائية :هي القرارات الصادرة عن المحاكم»ءعلى اختلاف أنواعها 


)١(‏ ابن منظور» جمال الدين بن محمد مكرم (۱۹۹۹م) › لسان العرب » صححه أمين بن محمد بن عبد الوهاب » ومحمد الصادق 
العبيدي» طبعة الثالثةء بيروت - لبنان - إحياء التراث العربي . 

(۲) خلاف» عبد الوهاب ۱٤۰۲(‏ ۱۹۸۲م ) > مصادر التشريع الإسلامي فيما لا نص فيه » ط »١‏ بيروت»› دار القلم» ص١٤١‏ 
كلمة قانون 

)٤(‏ ابن منظور» جمال الدين بن محمد مكرم (۱۹۹۹م) » لسان العرب » صححه أمين بن محمد بن عبد الوهاب › ومحمد الصادق 
العبيدي» طبعة التالثةء بيروت - لبنان - إحياء التراث العربي . 

: جرجس (١۱۹۹م) » معجم مصطلحات الفقهية والقانونية » مراجعة القاضي انطوان الناشف › طبعة الأولى › بيروت‎ )٥( 
. ٠٠١ص‎ » الشركة العامة للكتاب‎ 


ودرجاتهاءفي سابقة قضائية وهو ما يميز القانون'الإنجلو سكسوني" ورائده هذا المجال 
بریطانیا '. 
منهج الدراسة: اتبع الباحث» في الدراسةء المنهج الوصفي التحليلي والاستقرائي بين 
العرف واعتباره وشروطه في الشريعة الإسلامية والقانون الجنائي ودورهما في التشريع. 
الدراسات السابقة: 

ذكرت كثير من الكتب القديمة عن العرف وأهميته وخاصة في المعاملات المالية 
والأحوال الشخصية فكتب الأصول تحدثت عن العرف كمصدر من مصادر التشريع» 
والحديث عنه في مخصصات العام ومقيدات المطلق» والحقيقة والمجاز. 

فيتضح من هذا أن مباحثه منثورة ومبعثرة في الكتب الأصولية والفقهية»ء وكتب 
قواعد الفقه» وهو ما يورث عناء في جمعها وتمحيصها وصياغتها في موضوع واحد 
متکامل . 

أما الدراسات والكتب الحديثة المعاصرة»ء التي تناولت هذا الموضوع بالبحث 
والدراسة فمن أهمها: 
الدراسة الأولى: 

العرف والعادة في رأي الفقهاء أحمد فهمي أبو سنة رسالة دكتوراه من جامعة 
الأزهر (١۱۹۷م)ء(‏ ط ١‏ ) دار البصائر القاهرة. وهو من أنفس الكتب»ءوأكبرها فائدة 
حيث وضع المؤلف أسسا علميةء أصوليةء وجاء رحمه الله بفوائد عظيمة» وقواعد 
أصولية مفيدة. 
أهداف الدراسة : 
.١‏ التعرف على سلطان الأعراف ومنزلتها ودورها في الأحكام . 
. التعرف على نسبة العرف والعادة ووجه الشبه بينهما وأوجه الاختلاف . 


. ۲۰۳ القيسى»› ریاض )۰۰۲م( $ علم أصول القانون > طبعة الأولى »> بيت الحكمة »بغداد > ص‎ )١( 


۳. بيان أسباب العرف ومنزلته في الشرع . 

٤‏ . بيان تقسيم العرف إلى عرف شرعي» وعرف غير شرعي » وتأثيرهما في الأحكام. 

. إظهار طريقة القدماء بالاستدلال بالعرف‎ .٥ 

. بيان أن العرف يرد إلى أصل المنافع ودفع المضار . 

۷. بيان العرف الذي يرجع إليه في تطبيق الأحكام. 

منهج الدراسة : اعتمد الباحث على المنهج الوصفي الاستقرائي . 

نتائج الدراسة : 

- إيضاح رد العرف إلى دلالة الإجماع . 

- بيان كون العرف الذي يكون دليلاً على مشروعية الحكم يكون ظاهراً. 

- مراعاة الشريعة للعرف في طوري الوحي والاجتهاد . 

- احترام الشريعة للعرف الذي تحفظ به الحقوق ويصلح العباد. 

- أثر العرف في العادةء والقضاءء والفتوى. 

- يرجع للعرف» في فهم معاني الكتاب والسنةء بما هو المعهود عند العرب» في 
مخاطبتهم» ومعاملاتهم . 

- سماحة التشريع» وتوسعته على الناس» وصيانته للحقوق العامة والخاصة. 

- إقرار التشريع للعرف في الأمة لصلاحه واستفاضته . 

الدراسة الثانية : 

أثر العرف في التشريع الإسلامي بحت لنيل درجة الدكتوراه من جامعة الأزهر (د. ط) 

دار الكتب الجامعي القاهرة في ١٠/٦/۳۸۹١ه‏ السيد صالح عوض وقد تناولت 

الدراسة بيان أثر العرف في التشريع الإسلامي. 

أهداف الدراسة : 

١‏ - التعرف على العرف» والعادة» عند الفقهاءء وبيان الفرق بين العرف والعادة. 


-تقسيم العرف» إلى عرف ثابت» وعرف قولي» وعملي» وعرف عام» وخاص . 


۳ - التعرف على شروط العرف . 
> - التعرف على مدى اعتبار العرف» في مصادر التشريع . 
٥ه‏ - التعرف على العرف وقواعد الفقه موضحا هل العرف انشا قاعدة فقهية أم لا. 
٦‏ - التعرف على أثر العرف واختلاف الفقهاء . 
منهج الدراسة : اعتمد الباحث» على المنهج الوصفي» الاستقرائي . 
نتائج الدراسة : 
- العرف له أثر في التشريع وأن جملة الأحكام ترجع إليه. 
- الفرق بين العرف الصحيح والعرف الفاسد. 
- بيان أن الأعراف التي لم يقم دليل شرعي على اعتبارها أو إلغائهاءموضع نظر 
المجتهد. 
- قاعدة العادة محكمةء» رجعت إليها مسائل كثيرة في الفقه الإسلامي . 
- العرف ليس سببا من أسباب الخلاف بين الفقهاء لأنهم جميعا اعتبروه في بناء الأحكام. 
الدراسة الثالثة: 
العرف وأثره في الشريعة والقانون: 
الباحث:أحمد سير المباركي .تقدم به لنيل درجة الماجستير من المعهد العالي للقضاء عام 
۲ه . 
وقد تناولت الدراسة التعريف بالعرف والعادة عند الفقهاء » ومنزلة الععرف في الفققه 
الإسلامي » وكذلك منزلة العرف في القانون . 
أهداف الدراسة: 
١‏ -تحديد ماهية تعريف العرف لغة واصطلاحا في القانون وعند علماء الاجتماع . 
١‏ - أسباب العرف» وتقسيماته إلى صحيح وفاسد وإلى عام وخاص وقولي» وعملي . 
۳ -بيان تعارض العرف مع غيره» من الأدلة الشرعية» وتعارض العرف مع التقنين . 
>٤‏ - بيان حاجة العالم» إلى العرف» على مختلف أحوالهم» ورتبهم . 


نتائج الدراسة: 

١‏ - أن للعرف دور هاماءفي قسم المعاملاتءفي كل من الفقه الإسلاميءوالقانون الوضعي 
- أن كلا من الفقه الإسلامي والقانون الوضعي يحيل على العرف في كثير من المسائل. 
۳ -اعتبار العرف في الشريعة والقانون» بشروطه المتفق عليها. 

٤‏ - هناك فرقءفي نظر الباحثءبين العادةء والعرف » فالعادة أعم من العرف» بالنسبة 
للشريعة»أما في القانون»ءفإن العادة تعتبر مرحلة أوليةء للعرف»(الركن المادي)ء فإذا ما 
توفر فيها ( الركن المعنوي)ء ارتقت إلى درجة العرف . 

منهج الدراسة : اعتمد الباحث» على المنهج الوصفي الاستقرائي . 

الدراسة الرابعة: 

نظرية العرف تأليف الدكتور / عبد العزيز الخياط مكتبة الأقصى» مطابع وزارة الأوقاف 
والشؤّون والمقدسات الإسلامية» عمان ۹۷١١ه.‏ 

أهد اف الدراسة : 

. إبراز نظرية العرف» ونظرة الفقهاء إلى العرف‎ - ١ 

۲ - إظهار العمل بالعرف» وأن له التأثير الواضح على الأحكام الشرعية . 

۳ -بيان أن العرفءفي نظر الباحث» لا يعتبر من المصالح المرسلةءبل يبقى دليلاً فرعياً. 
٤‏ - حاول الباحث» تقصي القواعدءلنظرية العرف» والتي بثها الفقهاء في مصنفاتهم . 
نتائج الدراسة : 

١‏ -يعتبر العرف دليلاء من الأدلة المختلف» فيها ويصار إليه في جملة الأحكام. 

۲ - أن العرف في نظر القانونيين» مصدر القاعدة القانونيةء لأن العرف اعتياد الناس» 
على سلوك معين في تتظيم ناحية من نواحي الحياة في المجتمع. 

۲ - عرض المؤلف مزايا وعيوب العرف. 

منهج الدراسة : 

اعتمد الباحث على المنهج الوصفي الاستقرائي . 


التعليق على الدراسات السابقة : 
بعد عرض أهم الدراسات السابقة التي دارت حول موضوع الدراسة. 
تبين للباحث ما يلي : 
١‏ - تتفق الدراسة الحاليةء مع الدراسات السابقةء في عدة جوانب منها: 
- الاهتمام ببيان العرف» ومنزلته في الشريعةء والقانون. 
- تعريف العرف لغة» واصطلاحاً. 
- منزلة العرف في التشريع الإسلامي . 
۲ - وجه اختلاف الدراسة الحالية عن الدراسات السابقة في ما يلي : 
٠‏ إظهار منزلة العرف» في القانون الجنائي» ويظهر ذلك فيما يلي : 
بيان التفريق بين العرف» والعمل. 
٠‏ بيان التفريق بين العرف» والسوابق القضائية. 
بيان التفريق بين العرف» والتقليد. 
أثر العرف في التجريم . 
ه أثر العرف في العقاب . 
٠‏ اثر العرف في الإجراءات الجنائية في الشريعة . 


٠‏ اثر العرف في الإجراءات الجنائية في القانون. 


الفصل الثاني 
مفهوم العرف وأقسامه 
ويتضمن المباحث التالية : 
المبحث الأول: معنى العرف . 
المطلب الأول: معنى العرف في اللغة 
المطلب الثاني: العرف في الشريعة الإسلامية 
المطلب الثالث: العرف في القانون 
المبحث الثاني: أقسام الععرف 
المطلب الأول: أقسام العرف في الشريعة 
المطلب الثاني: أقسام العرف في القانون 
المبحث الثالث: شروط العرف 
المطلب الأول: شروط العرف في الشريعة 
المطلب الثاني: شروط العرف في القانون 
المبحث الرابع:حجية العرف 
المطلب الأول: الاستدلال من الكتاب الكريم 
المطلب الثاني حجية العرف من السنة القولية 
المطلب الثالث: حجية العرف من السنة الفعلية 
المطلب الرابع: حجية العرف من السنة التقريرية 
المطلب الخامس: قضاء النبي صلى الله عليه وسلم بالعرف 


المبحث الخامس: تمييز العرف عما يشتبه به 
المطلب الأول: العرف والعادة 
المطلب الثاني: الفرق بين العرف والعادة 
المطلب الثالث: العرف والإجماع 
المطلب الرابع: الفرق بين العرف والإجماع 
المطلب الخامس: العرف والتقليد والفرق بينهما 
المطلب السادس: الفرق بين العرف والتقليد 
المطلب السابع: العرف والسوابق القضائية 
المطلب الثامن: الفرق بين العرف والسوابق القضائية 
المطلب التاسع: العرف والعمل والفرق بينهما 


الفصل الثاني 

مفهوم العرف وأقسامه 
المبحث الأول: معنى العرف ويتضمن: 
المطلب الأول: معنى العرف في اللغة: 
العرف في اللغة: ( والمعروف كالعرأف. وقوله تعالى: E‏ 0 
أي:مصاحبة معروفا ) . 
وقال صاحب مقاييس اللغة: ( والعرف: المعروف» وسمي بذلك لأن النفوس تسكن إليه 
قال النابغة: 
أبى الله إلا عذله ووفاءه فلا النكر معروف ولا العرف ضائع )"'. 
ويقول الزمخشري - وهو إمام في اللغة :( والعرف :المعروف» والجميل من 


الأفعالنوقريب من ذلك عبارة أبي السعود حيث قال في قوله تعالى: [وَآمر امأف ا 


بالجميل المستحسن من الأفعال» فإنها قريبة من قبول الناس من غير نكير) . 
المطلب الثاني العرف في الشريعة الإسلامية 
تمهید: 

الثابت أن عرب الجاهلية لم يعرفوا وجود حكومة أو سلطه تتولى التشريع و لكنهم 
عرفوا جملة عادات وأعراف وتقاليد ساروا بمقتضاهاءواحتكموا إليها وبهاء حتى جاء 
الدين الإسلامي بتعاليمه السامية والتي تعرضت تعاليمه لأحكام العرف الجاهلي فأقرت 


غ ی ا کک 


. من سورة لقمان‎ )٠١( آية‎ )١( 

سورة الأعراف» آية .)۱١۹١(‏ 

الزمخشري › جار الله أبو القاسم محمود بن عمر » (ت۳۸٥ه)‏ (د .ت)» ساس البلاغة » تحقيق › عبد الرحيم محمود »› دار 
المعرفةء لبنان . 

قاضي» محمد ( ٠١٠١‏ ) السياسة الشرعيةءمصدر للتقنين بين النظرية والتطبيق» ط١‏ » ص ٠١‏ . 


(٤( 
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يلاحظ ذلك المتبع لأحكام الإسلام عموماء فمتلا في ميدان الجنايات» قصر الإسلام 
المسئولية على الجاني نفسهء مقرا القصاص» وجعل ولى المجني عليه صاحب الحق في 
طلبه. وفى هذا تعديل كبير لما كان معروفا لدى عرب الجاهلية من تحمل الجاني وأفراد 
قبيلته وزر الجناية. 

وفى باب البينات أجاز الإسلام حلف اليمين» إذا عجز المدعى عن إقامة البينة على 
دعواه» وبذلك اعترف بحكم القسامةء على ما كانت عليه في الجاهلية. وهذا يوضح دخول 
أعراف الجاهلية الصالحة في صلب التشريع الإسلامي"'ء فأعطيت بذلك روحا جديدة 
ووضعت في مسلك جديد من مسالك التشريع الإسلامي» الذي ارتضاه الله للبشرية 
جميعا يضاف إلى ذلك أن علماء الشريعة الإسلاميةء اعتبروا العرف فعلاء وأصلا من 
أصول الاستنباطء الذي تبنى عليه الأحكام٠‏ وما القول السائر " العادة محكمة " 


أو " المعروف عرفا کالمش روط شرطا"' إلا دليلا جليا على حجبة العرف كمصدر 


ومن هنا يلاحظ الباحث ورود عدة تعريفات للعرف» من قبل العلماء 
قديماء وحديثاء تكاد تكون متقاربة في المعنى» وإن بدت متفاوتة المبنى» وفيما 
يلي أذكر بعض هذه التعريفات : 
عرفه الجرجاني بأنه: "ما استقرت النفوس عليه بشهادة العقولءوتلقته الطبائع بالقبول" " 
وعرفه ابن نجيم بأنه؟" عبارة عما يستقر في النفوس» من الأمور المتكررة المقبولة عند 
الطباع الا 
وعرف ابن عابدين» العرف والعادة» بمعنى واحده فقال ( العادة مأخوذة من المعاودةء 


فهي بتكرارها ومعاودتها مرة بعد أخرى» صارت معروفة مستقرة في النفوس» والعقول» 


. ۲٠١ الوجيز في أصول الفقه » ط۳ » بيروت - دار الكتب العلمية ص‎ ) ۱۹١۷ ( زيدانء عبد الكريم‎ )١( 

(۲) القيسي» ریاض ( ۲۰۰۲ ) علم أصول القانون ص ٠۳۹‏ (مرجع سابق ). 

(۳) الجرجاني» محمد بن علي نور»› ( ۱۹۹۰م)ء التعريفات» ط"» بيروت» مكتبة لبنان»› ص۱۸ . الجرجاني» محمد بن علي»› 
)٤(‏ ابن نجيم» زين العابدين إبراهيم» بن نجيم )٠٤٠٠١(‏ الأشباه والنظائر ءبيروت › لبنان ص 1۳. زين العابدين إبراهيم بن محمد 
الشهير بأبن نجيم» فقيه حنفي من العلماءء مصري» له مصنفات عديدة منها ( الأشباه والنظائر ) في أصول الفقه و( البحر الرائق 
في شرح كنز الدقائق ) وغيرها توفي سنة ١۹۷ه‏ / الأعلام > ج۳» ص٤٦‏ . 
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متلقاة بالقبول» من غير علاقة ولا قرينة» حتى صارت حقيقة عرفيةء فالعادة والععرف 
بمعنی واحد)( 
ومن تعريفات العلماء المعاصرين للعرف : 
عرفه الزرقا بأنه: "عادة جمهور قوم في قول» أو فعل." ' 
وعرفه أبو سنه بأنه: " الأمر الذي أطمأنت إليه النفوس وعرفته » وتحقق في قراراتها 
وألفته مستندة في ذلك إلى استحسان العقل ولم ينكره أصحاب الذوق السليم في الجماعة""' 
وعرفه صالح عوض بأنه: " ما استقر في النفوس» واستحسنته العقول» وتلقته الطباع 
السليمة بالقبول»ء واستمر الناس عليه مما لا ترده الشريعة وأقرتهم عليه 
وعرفه الزحيلي بأنه: " ما اعتاده الناس وساروا عليه» من كل فعل شاع بينهم أو لفظ 
تغازفرا إطاقة على معتى خان لا كاله اللغة برل يشار غيره عند شاع . 
وعرفه على حيدر"الأمر الذي يتقرر بالنفوس ويكون مقبولا عند ذوي الطباع السليمة 
E‏ 

هذا التعريف لا يعم الأعراف الصحيحةء والفاسدةء وكأنه خاص بالعرف العام 
الصحيح. 
وعرفه الأستاذ خلاف "بأنه ما تعارفه الناس» وساروا عليه» من قول» أو فعل» أو 


ترك ويسمى العادة » وفي لسان الشرعيين» لا فرق بين العرف والعادة) " 


)١(‏ ابن عابدين» محمد أمين أفندي» (د .ت )نشر العرف في بناء الأحكام على العرف مجموعة رسائل ابن عابدين» › جا ص 
11۲ " الإمام محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز عابدين - ولد بدمشق سنة۹۸٠١١ه‏ وكان فقيها أصوليا وتوفي بدمشق في سنة 
۲ ممن الهجرة» من مؤلفاته؛ " رد المختار على الدر المحتار "" رسائل ابن عابدین ". 

(۲) الزرقاء أحمدء (١۱۹۹م)ء‏ شرح القواعد الفقهية » ط ٤ءدمشق‏ » دار القلم > ص ١٠٤۸ء‏ تحقيق د. عبد الستار أبوغدة. 

)( أبوسنه» أحمد فهمي› (د.ت) العرف والعادة في رأي الفقهاءء (رسالة دكتور اه جامعة الأزهر (« طا القاهرة دار البصائر› 
ص ۸. 

. °۲ عوض»السيد صالح» (د .ت)ءأثر العرف في التشريع الإسلامي› رسالة دكتور اه القاهرة دار الكتاب الجامعي» ص‎ )٤( 

.۸۲۹ الزحيليء وهبه (۸١٤١ه)ء أصول الفقه الإسلاميء ط۲» لبنانء دار الفكر المعاصر»ء ج۲» ص‎ )٥( 

حيدر » علي (١١٤۱ه‏ ) › درر الحكام شرح مجلة الأحكام » ( مرجع سابق ). 

(۷)خلاف› عبد الوهاب» ۷مم ¢ أصول الفقه الإسلامي»› ط ۲ بیروت» دار إحیاء التراث العربي > ص٩۸‏ خلاف » عبد 
الوهاب بن عبد الواحد خلاف فقيه مصري من العلماء ولد سنة ° ٠١‏ بكفر الزيات توفي سنة ١۷١٠١ه‏ بالقاهرة له مؤلفات منها 
علم أصول الفقه. 


التعريف المقترح عند الباحث : 

أن يقال " الأمر الذي استقرت عليه النفوس» في بيئة معينة» من قول» أو فعل» 
نتيجة المداومة والتكرار ". 

وبذلك يكون هذا التعريف متناسباء مع الأساس لهذه الكلمة في اللغة فلا يكون 
التصرف عرفاء إلا إذا كان متتابعا بين أفراد الأمة الواحدة» لأنه يبع مرة ويتناسى 
أخرى» كما أن النفس تسكن إليه» وتطمئن به. وينبغي التنويه إلى أن هذا التعريف ينطبق 
على العرف العام » أما إذا أردنا تعريفه بما أنه مصدر يجوز الرجوع إليه في الاستنباط › 
وتفسير تصرفات الأفراد على طبقةء ويكون مقبولا من الشارع» فيجب أن يصار إلى 
تعريف العلماء قديماءمع ذكر قبول الشارع له» أو ما ذكروه من الطباع السليمة» كجزء 
من التعريف''. 
العلاقة بين المعنى اللغوي والمعنى الاصطلاحي: 

تبين للباحث أن العرف بالمعنى اللغوي: تتابع الشيء» متصلا بعضه ببعض»› 
والسكون والطمأنينةء كما ذكر سابقا أن هذين المعنيين واردان في العرف بالمعنى 
الاصطلاحي إذ إن تتابع الشيء يؤدى إلى الرسوخ في النفس واطمئنانها إليه"' . 
المطلب الثالث: العرف في القانون: 
تمهيد: 
أ - نشأة العرف: ذكر المؤرخون أن العرف يعد من أقدم المصادر القانونية» ففي 
الجماعات الأولى وقبل نشوء الدولة» ووجود هيئة تشريعية» اضطر الأفراد تحت ضغط 
الحاجات» والظروف إلي إيجاد قواعدء تسد مطالبهم الاقتصاديةء وحاجاتهم الاجتماعية» 
ومشاربهم الخلقية. "' 


)١(‏ الزبيري» عبد الملك › أحمد )۲٠٠۳(‏ العرف حجيته»ء وأثره في التشريع الإسلامي» صنعاء منشورات »جامعة صنعاء» 
ص۳۱ . 

(۲) الزبيري › عبد الملك › أحمد )۲٠٠۳٠(‏ العرف حجيته وأثره في التشريع الإسلامي ص١١(‏ مرجع سابق ). 

(۳) أنور سلطان (۱۹۸۳م) المبادئ القانونية العامة الطبعة الرابعة بيروت دار النهضة العربية. 
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ويكون ظهور تلك القواعد الأولى» وليد العقل الإنساني» ونتيجة تفكير هذا العقل»› 
لإيجاد حل لتلك الحاجات» التي اضطرت الأفراد والجماعات لإيجاد حل لهاء لتحقق 
للمجتمع أسباب الحياة» والعدالة فيه » فتظهر أولى قواعد المجتمع» بمجرد اجتماع أفراده 
في بيئة واحدة٠‏ يحرص الجميع فيها علي إيجاد حل لتلبية حاجاتهم» ومتطلباتهم» وحل 
للخلاف» والنزاع الناشئ فيما بينهم ٠‏ فإذا تكرر مثل هذه الحاجات وهذا النزاع بعد 
ذلك» اطرد اتباع ما وضع له من حل موفق ٠‏ ويكون أتباع ذلك الحل» بادئ الأمر 
متروكاء لاختيار ذوي الشأن فيهء نظرا لما ينطوي عليه» من مزايا لهم إلى أن يوجد في 
الجماعة اعتقاد قوي» بضرورة اتباعه فيصبح واجب الاتباع٠‏ ويصير قاعدة قانونية 
ملزمة» جرى بها العرف» فالعرف يكون ذلك أول مصدر للقانون» في تاريخ المجتمع 
البشري٠‏ فهو المصدر الذي توحي به الفطرة في مجتمع بدائي» ولذلك كان له الشأن 
الأول في المجتمعات القديمةء حيث تسيطر التقاليد العرفية » والقوانين القديمةء التي يحدقا 
عنها التاريخ» كالقانون العراقي القديم وغيره» ما هو إلا مجرد تدوين للقواعد العرفية التي 
کان معمو لا بها. 

فقد بدا القانون العراقي القديم» في صورة قواعد عرفية» ثم جاء ( حمورابي ) 
ليمعن النظر فيها بعد أن انشأً نظام الدولة٠‏ فجمعها بعد تهذيبهاء ودونها جميعا في شريعته 
المشهورة. 

وبدأ القانون الروماني مجموعة من القواعد العرفية» حتى إذا تقدمت المدينة 
الرومانية جمعت هذه القواعد في الألواح الاثني عشر ٠‏ وأصبح التشريع» إلى جانب 
العرف مصدرا رسميا للقانون» يعاونه الفقه والقضاء٠‏ 

وكان هذا أيضا شأن المجتمع العربي ٠‏ فقد كان العرب» في عصر الجاهلية› 
خاضعين لمجموعة من الأعراف» منبتقة من طبيعة مجتمعهم» ومن عاداتهم القبلية» 
ومعتقداتهم الدينية٠‏ فجاءت الشريعة الإسلاميةء وانتقصت من سلطان العرف» سواء بمنع 
الكثير من العادات»أو بتحوير وتعديل البعض الأخرءوقام الدين مصدرارسميا 
للقانون »على أن يمنع من بقاء العرف مصدرا أصليا في الشريعة الإسلامية٠وكذلك‏ بدا 


القانون الانجليزي مجموعة من العادات» التي تخضع لها القبائل الانغلوسكونية ثم اقترنت 
بعادات القبائل النورمانديةء التي فتحت الجزيرة الانجليزية في القرن الحادي عشر «ولما 
تطورت المدينة الانجليزية» صار القضاء»مصدرا رسمياء إلى جانب العرف٠ثم‏ قام 
التشريع مصدرا أخرء فأصبح هو والقضاء» المصدرين الرسميين» في القانون الانجليزي»ء 
في الوقت الحاضر ٠‏ كما بدأ القانون الفرنسي القديم عرفاءتم امتزج به القانون الرومانيء 
بعد الفتح الروماني٠‏ ثم ظهر القانون الكنسي» ويعد ذلك انقسمت فرنسا إلي قسمين ءالقسم 
الشمالي يطبق العرف» والقسم الجنوبي يطبق القانون الروماني المكتوب» ولما قويت 
المملكة في فرنسا جمعت قواعد العرف» وقام إلى جانبها التشريع» كمصدر رسمي 
للقانون . 

ومن هذه النظرة التاريخية العامةء يتضح أن العرف كان أول مصدر للقانون» في 
تاريخ المجتمع البشري ٠‏ وانه بعد أن تقدمت البشرية»ء بقي إلى جانب التشريع كمصدر 
أيضا للقانون» إن لم يكن مباشرا فعلى الأقل غير مباشرا'. 
ب - أهمية العرف كمصدر في القانون الوضعي الحالي على الرغم من انتشار 
ترت ر القن ف العصر الكل فان الوت ل يرال ر مصدر ا رسا لفاون 
في معظم الدول» لأن وجوده كمصدر احتياطي» يكمل ما في التشريع من نقص ٠‏ ولذا فإن 
العرف كان له أثر كبير في تكوين القانون الوضعي» يظهر ذلك من خلال أثر العرف في 
فروعه فيما يلي : 
-أثر العرف في القانون الدستوري 

يختلف أثر العرف في القانون الدستوري» باختلاف الدول ففي إنجلترا كان للعرف 
الحظ الأوفرء في تكوين القواعد الدستوريةء وإن بدأ التشريع يأخذ مكانه» بجانبه كمصدر 
للدستور الإنجليزي في الوقت الحاضر''. 


.٠۳۹۳ - ۳۹۱ عاليةء سمير نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلام ص‎ )١( 
.) مرجع سابق‎ ( ٠١١ - ٠١۱ص أنور سلطان (۱۹۸۳م) المبادئ القانونية العامة‎ )۲( 
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- أثر العرف في القانون الإداري: 

يقوم العرف في نطاق القانون الإداري بسد النقص في القواعد التشريعية » وفى 
هذا تقول محكمة القضاء الإداري المصري ( العرف الإداري الذي استقر العمل عليه 
واضطرد هو بمثابة القاعدة التنظيمية المقررةءبحيث تعتبر مخالفتها مخالفة للنظام 
المتبع»مما يجوز المؤاخذة عليه ) » ذلك إن المخالفة القانونية لا تقتصر كما تقول محكمة 
القضاء الإداري على مخالفة نص في القانون والأنظمة بل هي تشمل كل قاعدة جرت 
عليها الإدارة ا 
- أثر العرف في القانون الدولي العام : 

يقوم العرف بدورهامءفي تكوين قواعد القانون الدولي العامءنظرآاً لعدم وجود هيئة 
تشريعية دولية مختصة»ء بوضع أحكام هذا القانون كما هو الحال بالنسبة إلى القانون 
الداخلي. 

ولذا فإن الكثير من المبادئ التي يتضمنها القانون الدولي العامء إنما مدارها العادة 
المطردةء التي اتبعتها الدول في تنظيم علاقاتها"'. 
- أثر العرف في القانون الجنائي : 

لما كانت القاعدة في القانون الجنائي» أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص 
تشريعي» انعدم أثر العرف كمصدر لهذا القانون ءوالحكمة من تقرير القاعدة السابقة» هو 
ضمان حرية الأفراد(). 
-أثر العرف في القانون المدني : 

نظراً لغزارة القواعد التشريعيةءفي القانون المدني»وعناية المشرع بتنظيم وتفصيل 
أحكامهءلم يعد للعرف إلا دور واضح في مجال هذا القانون»ومع ذلك أن المشرع يحيل 


) أنور سلطان (۱۹۸۳م) المبادئ القانونية العامة ص١١٠( مرجع سابق‎ )١( 
) أنور سلطان (۱۹۸۳م) المبادئ القانونية العامة ص١١٠( مرجع سابق‎ )۲( 
أنور سلطان (۱۹۸۳م) المبادئ القانونية العامة الطبعة الرابعة بيروت دار النهضة العربية‎ )۳( 


إلى العرف كثير! من الأحكام»كالقرينة العرفية التي تفترض ملكية الزوجة المسلمة لأثاث 
ا 
-أثر العرف في القانون التجاري: 
يفوم العرفا بدو هام في مجال القائون التجاري» لعذم وفرة النضوص التشريية 
من ناحية» وقصور هذه النصوص عن مواجهة متطلبات الحياة التجارية المتجددة 
والمتنوعة بتنوع أنواع التجارة من ناحية أخرى. كما أن المشرع قد يقعد قصدا» عن 
تنظيم بعض المسائل التجاريةء تاركا إياها للعرف» باعتباره أقدر على مواجهتها"'. 
E‏ كاري رااان 
بين المدينين» بحيث يستطيع الدائن أن يحصل على كل دينه» من أي واحد منهم» في حين 
أن التضامن لا يفترض في القانون المدني» بل يكون بناء على اتفاق او نص فى القانون . 


(۱) فرج» توفیق حسن» ومطر› محمد یحیی»› (د .ت)»› الأصول العامة للقانون» مصر ٠‏ القاهرة الدار الجامعية ص۹١١٠‏ . 
(۲) الزبيري › عبد الملك أحمد )۲٠٠۳(‏ العرف حجيته في التشريع الإسلامي ( مرجع سابق ) 


۲١ 


المبحث الثاني: أقسام العرف 
المطلب الأول: أقسام العرف في الشريعة 

باعتبار استعماله: ينقسم إلى قسمين: 
١‏ - العرف القولي: ذكر العلماء عدة تعريفات للعرف القولي» يذكر الباحث بعضا منها : 
عرفه القرافي بأنه: "أن تكون عادة أهل العرف»يستعملون اللفظ في معنى معين»ولم يكن 
ذلك غت" 
وعرفه ابن عابدین" بأنه إطلاق لفظ لمعنی» لا یتبادر عند سماعه غیره "' 
وعرفه الزرقا بأنه: "هو أن يشيع بين الناس استعمال بعض الألفاظء أو التراكيب في معنى 
معين» بحيث يصبح ذلك المعنى هو المفهوم المتبادر منها إلى أذهانهم عند الإطلاق بلا 
قرينة ولا علاقة عقلية'" ". 

ومن خلال هذه التعريفات يتبين للباحث أن اللفظ يدل على معنى معين في أصله 
اللغوي» فيأتي الاستعمال فيتغير معناه الأول اللغوي» ليصبح ذا دلالة استعماليه جديدةء لا 
يتبادر إلى الذهن غيرهاء فيكون العرف قد أعطى لهذا اللفظ وضعا جديداء يسمى الوضع 
الاستعمالي. 

ويرى الباحث أن التعريف المختار ما ذهب إليه الدكتور مصطفى البغا حيث قال 
"فالعرف القولي هو ما كان موضوعه استعمال بعض الألفاظء في معان تعارف الناس 
على استعمالها فيها"'. 


)١ )‏ القرافي» شهاب الدين أحمدء )٠٤٤١(‏ » الفروق» مصر - مطبعة البابي الحلبي»› > ج ۱ ص ۷۱" أحمد بن إدريس بن عبد 
الرحمن أبو العباس شهاب الدين القرافي من علماء المالكية مصري المولد والمنشأً والوفاة له مصنفات جليلة في الفقه والأصول 
منها " أنوار البروق في أنواء الفروق منها ( الذخيرة )( الخصائص في قواعد اللغة العربية ) توفى سنة ٤۸٠ه‏ . 

(۲) ابن عابدين» محمد أمين أفندي» (د.ت) مجموعة رسائل ابن عابدين ›» ج٠‏ » ص ۲ (مرجع سابق)» 

(۳) الزرقاء أحمد بن محمد» (د . ت ) » شرح القواعد الفقهية» ط ۲» دمشق» دار القلم» ص ۸٠٤١‏ ( مرجع سابق ). 

۲٤٠٦ص البغاء مصطفى» ( ١١١٤١ه) أثر الأدلة المختلف فيها في الفقه الإسلامي »ط۲ مشق - دار العلم.‎ )٤( 


۲۲ 


ومن أمثلة العرف القولي : 
استعمال لفظ الدابةءو اقتصاره على ذوات الأربع من الخيل»ءوالبغال»ءو الحمير»مع 


أنها في أك الل ت كل ها جل ارهن فو ا ا من دابة فی الأَرُض إلا 


وور 


على الله رزقا 8 


وذلك كأن يشيع بين الناس» استعمال بعض الألفاظ والتراكيب» في معنى معين»› 
بحيٿ يصبح هذا المفهوم المتبادر منها إلى أذهانهم عند الإطلاق» بلا قرينة» ولا علاقة 
عقليةء ولا يتبادر إلى الأذهان عند سماع هذه الألفاظء أو التراكيب إلا هذا المعنى. 


كلمة ولد» وضعت في الأصل لتدل على الذكر والأنثى» لقوله تعالى: بوصيكمالهُفي أولادكه 


رأي الباحث. 
استعمال لفظ الدراهم د بمعنى النقود الرائجة في البلدء مهما كان نوعها › فإذا أطلقت 


كان المراد بها النقد الغالب في البلدةء مع أنها في الأصل نقد فضي مسكوك» بوزن 
e‏ 


0 


۲ - العرف العملي: 
١‏ - هو اعتماد الناس»ءعلي شيء من الأفعال العاديةء أو المعاملات المدنيةء الذي يدأب 


عليه الناس في أفعالهم وأعمالهم. 


)۱( القرافي»› شهاب الدين أخمد» ٤(‏ ۳4( ¢ الفروق > ج ۱ ص ۱۷۲ ( مرجع سابق)" أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن E‏ 
العباس شهاب الدين القرافي من علماء المالكية مصري المولد والمنشاً والوفاة له مصنفات جليلة في الفقه والأصول منها " أنوار 
البروق على أنواء الفروق منها ( الذخيرة )( الخصائص فى قواعد اللغة العربية ) توفى سنة ٤۸٠“ه‏ . 

(۲) سورة هود »› آية ٦‏ . 

(۳) سورة النساء آية .١١‏ 

)٤(‏ الزلمي » مصطفى إيراهيم » (۹۸۳١م)‏ دلالات النصوص وطرق استنباط الإحكام في ضوء أصول الفقه » بغخداد» مطبعة 
أسعد» ص °٦‏ . 

.٠٤٠١ البغاء مصطفى ديب» (١١١٤١ه)ء أثر الأدلة المختلف فيها في الفقه الإسلامي» ط۲» دمشق» دار القلم» ص‎ )١( 


۳ 


۲ - هو ما جرى عليه عمل أكثر الناس» في جميع البلدان» أو في بعضهاء ‏ وما تعارف 
عليه الناس في حياتهم اليوميةء في المأكل» والمشرب» والملبس» وكذلك تعاملهم في 
عقودهم المختلفةء تدخل في إطار باب العرف العملي ."' 

وقد ذكر الشاطبي »" النوعين في العرف» ( القولي والعملي ) عند ذكر أنواع 
العوائد المتبدلةء فقال'ومهما يختلف في التعبير عن المقاصدءفتصرف العبارة عن معنى 
إلى عبارة أخرى»أما بالنسبة لاختلاف الأمم كالعرب مع غيرهم»أو بالنسبة إلى الأمة 
الواحدة كاختلاف العبارات »بحسب اصطلاح أرباب الصنائع في صنائعهم»مع اصطلاح 
الجمهور »أو بالنسبة إلى غلبة الاستعمالءفي بعض المعاني»حتى صار ذلك اللفظ إنما يسبق 
منه إلى فهم معنى ماءوقد كان يفهم منه قبل ذلك شيء أخر وكان مشتركا فأختص أو ما 
شابه ذاآت " 
باعتبار شيوعه: ينقسم إلى قسمين: 
١‏ - العرف العام ذكر العلماء عدة تعريفات للعرف العام» وفيما يلي أذكر بعضا منها: 
عرفه القرافي» بقوله: (أن يوضع اللفظ لمعنى يكثر استعماله أهل العرف» لبعض 
أنواع ذلك المسمى دون بقية أنواعه كلفظ الثوب صادق لغة على تياب الكتان»ءوالقطن› 
والحرير» والوبر» والشعر» وأهل العرف إنما يستعملون من الثياب الثلاثة الأولءدون 
الأخيرين)'. 
وعرفه الزرقا بأنه: "اعتياد الناس على شيء من الأفعال العاديةء أو المعاملات المدنية "' 
وعرفه محمد أديب صالح» بأنه: "ما تعارف عليه الناس»وجرى عليه العمل»عندهم 
E‏ 


كاستصناع الأواني» ودخول الحمام»من غير تحديد زمن»ولا أجر 


)١(‏ المباركى » أحمد سير( ١١٤٠١ه)‏ - العرف وأثره فى الشريعة والقانون » ط١‏ رسالة ماجستير من المعهد العالى للقضاءء 
الرياض »إدارة البحوث العلمية والافتاء ص۷1. 1 ٠‏ 

(۲) ابن عابدين» محمد أمين أفندي» (د.ت) مجموعة رسائل ابن عابدين» ج٠»‏ (مرجع سابق). 

(۳) الشاطبي .إبراهيم بن موسى )١٤١١(.‏ الموافقات القاهرة» دار الفکر ضبط محمد بن عبد الله دارز ۲ ص۸۳٥‏ " إبراهيم بن 
موسى بن محمد اللخمي القرناطي الشهير بالشاطبي أصولي حافظ من أهل غرناطة ومن أثمة المالكية توفي سنة ۷۷۹ه له من 
الكتب الاعتصام » والموافقات في أصول الفقه . 

. ٠۷ القرافي › شهاب الدين أحمد › الفروق (٤٤۳١ه) » (مرجع سابق) > ص‎ )٤( 

. الزرقاء أحمد» (۷١١١٤١ه -١۱۹۹١م)ءشرح القواعد الفقهيةء (مرجع سابق) »> ص۸۹‎ )١( 

.۸۹٩ الصالح» محمد أديب صالح(١٠١٤١ه)ء تفسير النصوص في الفقه الإسلامي» بيروت» المكتب الإسلامي» ج ۲»> ص‎ )٦( 


٤ 


ويمكن القول بأن العرف العام» هو ما تعارفه الغالبية العظمى من الناس في جميع 

البلدان . (. 
كتحديد مفهوم الحرز في الأموال»ء والمواشي» وغيرها. 
۲ - العرف الخاص: 

عرفه ابن جزي» بأنه: " ما تعارفته مجموعة من الناس»من قول أو عمل» صحیحاء 
كان أو فاسداء وأنتشر بينهم» بحيث تلقته نفوسهم بالقبول والاطمئنان إليه. '' 
وق کن ا ا کک موان درن ر 

وعرفه شلبي» بأنه "هو ما كان من أهل إقليم خاص» أو طائفة معينة كالتجار والصناع 
وأرباب الحرف" '. 

وعرفه البغا بأنه: " هو الذي لم يتعامله أهل البلاد جميعاء وإنما كان مخصوصا ببلدء 
أو مكان دون آخر» أو بين فئة من الناس دون أخرى " ا 
صحیحا» وقد یکون فاسداً. 
باعتبار وقوعه في الوجود: ينقسم إلى قسمين: 
١‏ - العرف الثابت: 
وهذا النوع ثابت أبداءً كما جاء في الأمر بالصلاة وعدد ركعاتهاء وشروطهاء وأركانهاء 
وستر العورة»ء وإياحة ما أباح الإسلام في المعاملات الشرعية. 


.) الزبيري» عبد الملك أحمد (١١٠٠۲م) العرف حجيته وأثره في التشريع الإسلامي ص١٠٠ ( مرجع سابق‎ )١( 
. ۱٤۸ ابن جزي › (د.ت)ء تقریب الوصول » بیروت» عالم الكتب ص‎ )۲( 

(۳) الخياطء عبد العزيز» (۳۹۷١ه)ء‏ نظرية العرف» عمان» نشر مكتبة الأقصى ص ". 

. ۲۷ شلبى » محمد مصطفى »› (١١٤٠ه) » أصول الفقه الإسلامى» ط٤ › بيروت» الدار الجامعية »> ص‎ )٤( 
. ۲٤۸ البغاء مصطفى ديب» (١١٤٠ه)ء أثر الأدلة المختلف فيها في الفقه الإسلامي» (مرجع سابق)» ص‎ )١( 
.٠٠١ الزبيري» عبد الملك أحمد (١٠٠۲م) العرف حجيته وأثره التشريع الإسلامي ( مرجع سابق )» ص‎ )١( 


Yo 


وبالتالي لا يصح أن يقال في شيء من آحكام الشرعية المستمرة» أن هذا حسن»› 
وهذا قبيح» أو أنه في الشريعة أحكاما تأباها طبيعة الإنسانء كالقصاص» أو طبيعة 
العصر» كتحريم الربا في المعاملات''. 

۲ - العرف المتغير: 

وهو العرف الجاري بين الناس» بما ليس في نفيه» ولا إثباته دليل شرعي»و قد 
يكون تابتا وقد يتبدل ومع ذلك فهو سبب كالأحكام مترتب عليه» وهو على قسمين: 

أ د فالثابت من العادات والأعراف لا تختلف باختلاف الأزمان» والأماكن» والأشخاص» 
والأحوال»ء لأنها تعود إلى طبيعة الإنسان» وفطرته» وغرائزه» كشهوة الطعام والشراب» 
والحزن والفرح.' 

ب - الأعراف والعادة المتبدالة» غير المستقرة» وهي تختلف باختلاف 
العصور» والبيئات» والأحوال» وهي على أنواع: 

الأول: ما يعود إلى اعتبار البقاع والبيئات» من حسن شي ء»أو قبيحه» سواء أكان من 
الأوصاف» أو الأفعال» فيكون في أحدهما حسناءوفي الآخر قبيحاًء مثل كشف الرأس» فقد 
كان في الماضي قبيحا في البلاد المشرقيةء وغير قبيح في البلاد العربيةء ومظله الأكل في 
الشوارع» والأسواق» إلا أن هذا العرف أصبح عادة متعارفا عليهاء بين الناس فانتفى عنه 
القبح"'. 

وقد أشار إلى هذا المعنى الإمام الشاطبي في الموافقات»ء وقسمها باعتبار وقوعها 
في الوجود إلى عوائد ثابتة» وعوائد متبدلة. 
أول: العوائد التي لا تختلف بحسب الاعصار» والأمصار» والأحوال» كالأكلء والشرب» 
والفرح» والحزن» والنوم» واليقظة»ء والميل إلى الملائم» والنفور عن المنافر»ء وتناول 
الطيبات» والمستلذات» واجتناب المؤلمات» والخبائث» وما أشبه ذلك. 


.) عوض السيد صالح» ( د ت ) اثر العرف في التشريع الإسلامي ص١٠ (مرجع سابق‎ )١( 
. ٠٠١ص) الزبيري » عبد الملك أحمد (١۳٠٠۲م) العرف حجيته وأثره في التشريع الإسلامي(مرجع سابق‎ )۳( 


۲٦ 


ثانياً: العوائد التي تختلف باختلاف الاعصار» والأمصار» والأحوالء كهيئات اللباس» 
والسكن» واللين في الشدةء والبطء» والسرعة في الأمورء والأناة والاستعجال» وما كان 
تخو لك 

باعتبار موافقته ومخالفته للشرع: ينقسم إلى قسمين: 

١‏ - العرف الصحيح: ما تعارفه الناس» وليست فيه مخالفة لنص» ولا تفويت مصلحةء ولا 
جلب مفسدةء كتعارفهم إطلاق لفظ على معنى عرفي لهم »غير معناه اللغوي'' وهو 
العرف الذي لا يتنافى مع مبادئ الشارع» كما في كثير من الأعراف التي توافرت فيها 
شرط عدم مخالفته لنص تشريعي» بمعنى أن يكون العرف متوافقا مع نصوص الشريعة 
الخاصة» وعمومياتهاء فإنه في حالة المخالفة لا يعتني به ويكون ملغياء كما في عرف 
الجاهليةء في معاملة البنوة بالتبني معاملة البنوة الحقيقيةء وكذلك في الأعراف اللفظية»› 
عندما لا يكون للشارع معنى خاص (حقيقة شرعية) فإنه يحمل على المعنى العرفي» 
وكثير من الأعراف التي عمل بها الشارع لعدم مخالفتها لمبادئه» وأحكامهءكالدية التي 
كانت سائدة في المجتمع الجاهلي » وآقرها الإسلام › فإنها كانت معروفة لدى الجاهليين › 
فهذه من الأعراف التي شهد لها الشر ع 

۲ - العرف الفاسد: وهو العرف المخالف لنصوص الشارع» ومبادئه العامة»أو يجلمب 
ضررآءأو يفوت نفعاءكتعارفهم ببعض العقود الربويةءأو بعض العادات المستنكر ةا »كلعب 
القمار» فقد جرت عليه المعاملات» وبات من الأعراف المنتشرة في كثير من الأماكن»› 
وهذه تكون أعرافا فاسدةءلا يجوز الاعتماد عليهاء والاعتراف بهاء كالتعارف على عدم 
إقامة العقوبات على أشراف الناس .ومما يتداخل مع هذا التقسيم ما ذكره الشاطبي من 


تقسيم العوائد إلى قسمين: 


)١(‏ الشاطبي» إبراهيم بن موسى )١١٤١١(‏ الموافقات القاهرة › دار الفکر ضبط محمد بن عبد الله دراز ۲ ص۸۳٥‏ " إبراهيم بن 
موسى بن محمد اللخمي الغرناطي الشهير بالشاطبي محدث › أصولي» حافظ من أهل غرناطة ومن أئمة المالكية توفي 
سنة٠۷۹ه‏ له من الكتب الاعتصام › والموافقات في أصول الفقه ٠  .‏ 
(۲) خلاف» عبد الوهاب (١١٤٠ه)‏ مصادر التشريع فيما لا نص فيه» ط ۲» دمشق › دار القلم ص١٤٠‏ . 

(۳) شلبى» محمد (١١٠٠٤١ه)‏ المدخل فى التعريف بالفقه الإسلامى ط۲ » بيروت - دار النهضة العربية ص۲٠۲‏ . 

.) خلاف» عبد الوهاب ( مصادر التشريع فيما لا نص فيه ) ص١١٠ ( مرجع سابق‎ )٤( 


۷ 


أ ٠‏ شرعية وهي التي أقرها الشارع» أو نفاهاء ومعنى ذلك أن يكون الشارع قد أمر بها 
إيجاباء أو ندباء أو نهي عنهاء كما في ستر العورات» وسلب العبد أهلية الشهادةء والأمر 
بإزالة النجاسةء فهذه كلها إما حسنة عند الشارع» أو قبيحةء فإنها من جملة الأمورء 
الداخلة تحت أحكام الشرع» فلا تبديل لهاء وإن اختلفت آراء المكلفين فيها. 
ب - العوائد المادية بين الخلق» بما ليس في نفيهء ولا إثباته دليل شرعي » كما في اختلاف 
التعبير عن المقاصد» فتنصرف العبارة عن معنى» إلى معنى» والحكم أيضا يتنزل على ما 
هو معتاد فيه بالنسبة إلى من اعتاده» دون من لم يعتده» وهذا المعنى يجري في الأيَان 
والنذور. 

وهذا التقسيم ليس بخار ج عن التقسيم المذكور» وإن فصل فيه من حيث العرف 
المقبول»و الصحيح من غيره ولكنه ليس تقسيما آخر''. 
المطلب الثاني: أقسام العرف في القانون: 
قسم علماء القانون العرف إلى قسمين: 
۱ - عرف آمر: 
وهو: العرف المنشئ لقاعدة قانونيةءلا يجوز للأفراد مخالفتهاءو لا الخروج عليهاءويجبر 
الأفراد على احترامهاءولا يجوز لهم أن يتفقوا على مخالفتها" وهذا النوع يتتاول 
أمورآ» تتصل بكيان المجتمع ومقوماته الأساسيةءالتي يحرص الأفراد أن لا يتخذوا 
سلوكاء يتعارض مع المبدأء الذي يتقرر بالعرف الآمر"'. 
۲ - عرف مقرر أو مفسر: 
وهو : العرف الذي يقرر الحكم» في حالة عدم الاتفاق على خلافهء أو يفسر نية المتعاقدين› 
عند عدم الدلالة عليهاء سواء أنشأ بذاته»ء أم بإحالة المقنن على عادة اتفاقه. 
مثاله: ما جرى به العرف في مصرء من أن المرأة ترد على خطيبها الهداياء التي قدمها 
لها من أجل الخطوبةء إذا لم يتم الزواجا'. 


) الشاطبي» إبراهیم بن موسی )۱۳١١(‏ الموافقات » ۲ ص۸۳٥‏ " (مرجع سابق ). 

) عاليةء سمير (١١١٤٠١ه)‏ علم القانون والفقه الإسلامي»ء ط۲ بيروت» المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ص١٠٠‏ . 
) عاليةء سمير (١١١٤٠١ه)‏ علم القانون والفقه الإسلامي ( مرجع سابق ) ص٠٣٠‏ . 

) كيره» حسن» (۱۹۹۳)» المدخل إلى القانون ط » الإسكندرية - منقأة المعارف » ص٤۸.‏ 


۸ 


المبحث الثالث شروط العرف 
المطلب الأول: شروط العرف في الشريعة 

يشترط لاعتبار العرف و العمل به في الشريعة الشروط الاتية: 
١‏ - الاطراد والغلبة: بحيث لا يتخلف إلا قليلاء وهذا التخلف لا يقدح في العمل بالعرف› 
لأن العبرة بالغالب الشائع» لا بالقليل النادرء سواء كان ذلك العرف في الديار الإسلامية 
وسواء كان عرفا قوليا أو عمليا. 
قال ابن نجيم؟ إنما تعتبر العادة إذا اطردت» أو غلبت '. 
وقال السيوطي: إنما تعتبر العادة إذا أطردتءفإن اضطربت فلا. ""فإن استأجر 
خياطاء كانت الإبرة» والخيط على الخياطء عملا بالعرف» وفي استئجار الكاتبب» القلم 
والحبر عليه" . 

وأن يكون العرف مطرداء المراد به هنا: كون العمل بالعرف جارياء في جميع 
الحوادث . 

زكرن لفرت غالا وير اللي كرن :العمل تارف ازا فن معطم 
الحوادث» وليس بالضرورة أن يجري فيها جميعا . 

وذكروا أمثلة لذلك مثل لو باع شيئا بدراهم و أطلق» نزل على النقد الغالب» وذكر 
ابن نجيم أمثلة لذلك» (لو باع التاجر في السوق شيئا بثمن و لم يصرحا ولا تأجيل»وكان 
المتعارف فيما بينهم أن البائع يأخذ كل جمعة قدرا معلوماءانصرف إليه بلا بيانءقالوا: لأن 
الع ف كار و ف کان ار غر طز د ف وو خد و ‏ ر 4| جرت 
عادة أهل بلدء على أن يتعامل بأمر ماءفي بعض الحوادت» ويترك التعامل به في البعض 
الآخرء فلا يعتبر ولا يصلح دليلا). 
ag yS‏ 
بن أبى بكر بن محمد بن سابق الدين الخضيرى جلال الدين السيوطى ولد فى مصر سنة ۹٤۸ه‏ وهو إمام حافظ ومؤرخ و أديب 
REGO mg‏ 


(۳) ابن نجیم» زین العابدين بن إبراهيم» (١٠٠٤٠ه)‏ »› الأشباه والنظائر على مذهب أبي حنيفةء (مرجع سابق)» ص٤٩‏ . 


۲۹ 


۲ - العموم: 

المراد بالعموم هنا أن يكون العرف شائعاء مستفيضا بين أهله»ء بحيث يعرفه 
جميعهم ٠‏ ولا يقصد بالعموم والشموليةء أن تكون العادة شاملة لكل إقليم الدولة»ء إذ قد 
تكون خاصة بجزء معين من هذا الإقليم» أو بمدينة معينة فتكون محلية» أو بطائفة معينةء 
من الأشخاص يزاولون مهنةء أو حرفة معينةء فتكون العادة مهنية أو طائفية . 

ويرجع هذا الشرط إلى أن العرف ينشىء قاعدة قانونية معينةءوالقاعدة القانونية 
لابد وأن تكون عامة مجردة٠لا‏ ينصرف حكمها إلى شخص معين بذاته»أو إلى أشخاص 
معينين" ومع ذلك فقد اختلف الفقهاء في هذا الشرط . 

ذه متخن فقا الحذفية و القاقحة آل اتر آط غمرمات الفرفة على اغفا 
أن العرف الخاص في نظرهم غير معتبر"'. 

وفي هذا يقول ابن نجيم:(هل يعتبر في بناء الأحكام العرف العام أو مطلق عرف 
ولو كان خاصا)" 'ويقول ابن عابدين ( والمفهوم من كلام جمهور فقهاء الحنفيةء أن 
العرف الخاص لا يعتبر» وأن القول باعتباره قول ضعيف في المذهب» اللهم إلا إذا كان 
العرف مقررا بالسنة فإنه يعتبر حينئذ) وممن صرح بالاشتراط من الشافعية ابن حجر 
الهيتمي ٠‏ حيث قال: (أن العرف وإن اطرد من جهة لا يعول عليه بناءء على الأصح 
أن العرف الخاص لا يرفع اللغةء ولا العرف العام ولا يعارضه»ء ومن ثم ضف 
الجمهور قول القفال»أن العادة المطردة من ناحية تنزل منزلة الشرط) ويقول السيوطي 
في أشباهه: (العادة المطردة في ناحية هل تنزل عاداتهم منزلة الشرط؟ فيه صورة منهاء 


.۳۹۱ عاليةء سمير» (د.ت ) نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلام» بيروت » دار الكتب العلمية » ص‎ )١( 

(۲) ابن نجيم» زين الدين إبراهيمء (د .ت ) الأشباه والنظائر» ص ۹۳ . ( مرجع سابق ). 

(۳) ابن نجیم» زین الدین إيراهیم» (د . ت ) الأشباه والنظائر» ص ٠١‏ . ( مرجع سابق ). 

.) ابن عابدين» محمد أمين أفندي» (د .ت) مجموعة رسائل ابن عابدین› ج ص ۲( مرجع سابق‎ )٤( 

)١(‏ الهيتمي» ابن حجر» (د. ت) الفتاوى الفقهية الكبرى» ص ۷ء - ٠" ٥۸‏ هو أحمد بن محمد بن علي بن حجر الهيتمي شهاب 
الدين أبو العباس مولده في محلة في مصر سنة٠‏ ٠ه‏ تلقى العلم في الأزهر وتوفي في مكة سنة ٤۹۷ه‏ وله مصنفات منها 
(تحفة المحتاج بشرح المنهاج ) الفتاوى الهيتمية - الأعلام ص٦٠۲.‏ 


لو جرت عادة قوم بقطع الخضرم قبل النضج فهل تتزل عادتهم منزلة الشرط حتى يصح 
ويقول ابن نجيم: ( والحاصل أن المذهب عدم اعتبار العرف الخاص» ولكن أفتى كثير من 
المشايخ باعتباره N‏ 

ونقل ابن نجيم قول القرافي: (العادة غلبة معنى من المعاني على الناس وقد تكون 
هذه الغلبة في سائر الأقاليم» كالحاجة للغذاءء والتنفس في الهواء»وقد تكون خاصة ببعض 
البلاد ءكالنقود »وقد تكون خاصة ببعض الأعرف كالأذان للإسلامءو الناقوس للنصارى فهذه 
يقضي بها عندنا (. 

ومما سبق ذکره من النصوص الواردة»عن القائلين بعدم اعتبار الاشتر اط يتضح 
لنا أن القلة القليلة من فقهاء الشافعيةء والحنفيةء يذهبون إلى ذلك بينما بقية الفقهاء يقولون 
بالاشتر اط ٠‏ كما أن المتتبع للفقهاء وعملهم بالعرف» لدى فقهاء الشافعية» و الحنفيةءيرى أن 
الخلاف لفظي لا غيرء وذلك لأنهم يقولون بالعرف الخاص ويبنون عليه أحكامهم. 
فهذا ابن نجيم يقول:(وقد اعتبروا-أي الحنفية-عرف القاهرة في مسائل منها ما في فتح 
القدير من دخول السلم في البيت المبيع في القاهرةءدون غيرهاء لأن بيوتهم طبقات»لا 
ينقطع بها إلا به)'. 
الأحكام»وكذلك الشافعيةء فقد جاء في كتاب الأم: (والحوائط ليس بحرز للنخل ولا للتمرة 
لأن أكثرها مباح يدخل من جوانبه فمن سرق من حائط شيئا من تمر معلق لم يقطع فاذا 
آواه الجرين قطع فيه وذلك أن الذي تعرفه العامة عندنا أن الجرين حرز وأن الحائط غير 


کون 


) السيوطي» جلال الدين عبد الرحمن»ء ١۱۹۹م»‏ الأشباه والنظائر في أصول الفقه» (مرجع سابق)» ص١١٠‏ 
) ابن نجيم» زين العابدين إبراهيم ٠٤٠٠١١(‏ ) الأشباه والنظائر» ص (٠١١‏ مرجع سابق ). 
) ابن نجيم» زين العابدين إبراهيم ٠٤٠٠١(‏ ) الأشباه والنظائر» ص (٠١١‏ مرجع سابق ). 
) ابن نجم» زين العابدين إبراهيم ( )٠٠٠١‏ الأشباه النظائر ص٤٠٠‏ ( مرجع سابق ). 

مامألا١٣١ الشافعي» أبو عبد الله محمد بن إدريس»ء (١٠١٠١ه) » الأم »> طاء مصر المطبعة الكبرى الأميرية» ج > ص‎ )١( 
الشافعي أبو عبد الله محمد بن إدريس الشافعي ينتهي نسبه إلى عبد مناف جد النبي صلى الله عليه وسلم ولد بغزة ١١٠ه وتلقى=‎ 


۲۳١ 


ومن النص السابق يدل قوله: (وذلك أن الذي تعرفه العامةءعندنا أن الجرين'' 
حرز وأن الحائط غير حرز) على اعتبارهم للعرف الخاص واعتمادهم عليهء وإنما الذي 
حملهم على الخلاف أن بعض الفقهاء ذهبوا إلى أن العرف يخصص العام ويقيد المطلق 
فلما جاءوا إلى الشروط اشترطوا أن يكون العرف عاما في جميع البلاد الإسلامية. 
تبين لهم القول بتخصيص العام وتقييد المطلق بالعرف٠‏ وعلى هذا حرصوا على أن 
العرف الخاص غير معتبر ٠‏ وأما الذين لم يشترطوا العموم نظروا إلى الواقع العملي""» 
والعرف الخاص محكم في كثير من المسائل يدل على هذا قول ابن عابدين ( التعارف 
العام يشمل مطلقا لجميع البلاد والعام في بلدة واحدة في كل منهما لا يكون عاما تبنى 
عليه الأحكام حتى يكون شاتعا مستفيضا بين جميع أهله)'. 

۳ - عدم مخالفة العرف للنص الشرعي: 

ويشترط في العادة» أو العرف» المعتبر شرعاء ألا يكون معطلا لنص شرعي» أو 
ماقا لال فن اطول ا عة ا 
فإن خالف العرف النص الشرعي فهذه المخالفة لها حالتان: 

أ « أن يخالف العرف النص الشرعي من جميع الوجوه» بحيث يلزم من العمل بالعرف 
ترك النص الشرعي» ففي هذه الحالة يكون هذا العرف فاسداًء فيحكم ببطلانه مثاله كما لو 
تعارف الناس في عصر من العصور على شرب الخمر, والتعامل بالرباء ووأد 
البنات» فهذه الأعراف أعراف فاسدة» دل الدليل على تركهاء وعدم الالتفات إليهاء لأن 
النص الشرعي مقدم على العرف٠‏ فقد جاءت الشريعة لتخضع الأفراد لحكمهاء لا أن 
تخضع هي لأعرافهم» كما أن النص الشرعي يثبت الأحكام في أصول الشريعةء كما يثبتها 


ا TT‏ ت د الشافعي aT.‏ أجلاء منهم أحمد بن حنبل و أبوثور له مأثر جليلة ومناقب عظيمة 
E‏ 
0 الشافعي»› أبو عبد الله محمد بن إدریس› (١۱۳۳هھ)‏ ءالأم ¢ طا»مصر المطبعة الکبری الأميرية(مرجع سابق (. 
ابن عابدين» محمد أمين أفندي» (د.ت) مجموعة رسائل SS‏ 
عالية › > (د.ت ) نظام الدولة والقضاء والعرف فى الإسلامء سا 
سیر مادو و و في م٠‏ (مرجع سابق 


۲۲ 


في فروعهاء بخلاف العرف» فإنه لا يقضي به إلا في الفروع٠‏ ولهذا لم يكن قادرا على 
الوقزف امام النض: القت ر عي )'': 
ب - أن تكون المخالفة من بعض الوجوه» دون بعض» بأن كان النص عاما)ء أو مطلقاء 
وخالفه العرف في فرد من الأفراد في العرف. 

فإن كان خاصا فلا تعتبر هذه المعارضةء لأن العرف الخاص لا يخصص العام» 
ولا يقيد المطلق خلافا (لمشايخ بلخ) من الحنفيةء وإن كان عاما فإنه يخصص العام» ويقيد 
المطلق» والحقيقة أنه ليس هو المخصص» والمقيد» بل المخصص» والمقيد» الإجماع الذي 
ايند .عله العر ت 

فقد روى حكيم بن حزام""' قال: قلت: يا رسول الله يأتيني الرجل فيسألني عن البيع 
ليس عندي ما أبيعه منه) ثم ابتاعه من السوق فقال:(لا تبع ما ليس عندك)' الحديث عام 
في النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان. 

قال الشيخ أبو سنه بعد ذكر الحديث المذكور: (فإنه عام ترك في الاستصناع 
للتعامل) وفي حديث أبي هريرة نهى النبي صلى الله عليه وسلم: (عن بيع الغرر)' 
فإن البيع صحيح وذلك أن الأصل عدم صحة هذا البيع ٠‏ وذلك لوجود الجهالةء ولكن ترك 
القياس هنا للتعامل وهو راجع إلى الإجماع'". 
> - المقارنة أو السبق للتصرف عند إنشائه: 

SS‏ ا 


› عالية » سمير › (د.ت ) نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلام» (مرجع سابق)‎ )١( 
أبو سنة » أحمد فهمي ( د ت) العرف والعادة في رأي الفقهاء ( مرجع سابق ) - البغا »> مصطفى(١١١٤١ه) الأدلة المختلف‎ )۲( 
e 

۳) حكيم بن حزام بن خويلد بن أسد بن عبد العزى بن قصي الأسدي له حديث في كتب السنة روى عنه أبنه حزام اسلم عام الفتح 
E‏ ١٠سنة‏ شطرها في الجاهلية وشطرها في الإسلام / الإصابة ج۱ ص۹٤۲‏ . 
)٤(‏ لا تبع ما ليس عندك " أخرجه أبو داود كتاب البيوع باب الرجل يبيع ما ليس عنده حديث رقم ١٠.النسائي‏ / كتاب البيوع › 
باب ماليس عند البائع حديث رقم )٤١٠١(‏ . ابن ماجة في باب النهي عن بيع ما ليس عندك وعن ربح مالم يضمن حديتث رقم 
(۱۸۷). 
)١(‏ أبو سنة (د ت ) العرف والعادة في رأي الفقهاء ( مرجع سابق ). 
٦(‏ ) أخرجه مسلم في صحيحه في کتاب البيوع حديث رقم )٠١١۳(‏ 
(۷) أبو سنة(د ت ) العرف والعادة في رأي الفقهاء» ص٠۸‏ ( مرجع سابق ). 


۲۳ 


بحيث لو كانت طارئة فلا عبرة بهاء ولهذا فإذا تزوج شخص من امرأة» دون أن يصرح 
بتعجيل بعض المهر» وتأجيل بعضه» فإن العادة المتعارف عليها وقت انعقاد الزواج» هي 
التي تكون فاصلةء في حال حصول نزاع »على مسألة المهر ٠‏ فإذا كانت العادة تق ضي 
بعدم التأجيل» ثم حصل نزاع بين الزوجين» بسبب أنها تغيرت إلى تعجيل بعض المهر»› 
وتأجيل البعض» فإنه يحكم بالعادة» التي كانت موجودة وقت انعقاد الزواج» والتي تقضي 
بتعجيل المهرء ولا يعتد بالعادة الجديدةء التي تقول بالتعجيل والتأجيلء كما يشترط في 
العرف أو العادة» أن تكون سابقة للتصرف عند إنشائه» والمقصود بالسبق هنا أن تكون 
العادة قديمةء أي يرجع نشوء العادة إلى زمن بعيد» يكفي للدلالة على تأصيلها في النفوس»› 
على أنها ليست بدعة جديدة» أو نزوة عابرة» ولا يمكن تحديد المدة التي يتوافر بها القدمء 
لأن هذه المدة قد تختلف في كل نوع من العادات عنه في غيره» بحسب طبيعة المعاملات› 
التي تنشأً فيها هذه العادات. 

فالعادات الزراعية تحتاج في تكوينها إلى مدة أطول» مما تحتاج إليه العادات 
التجاريةء ولذلك يترك للقضاء ما إذا كان اعتياد الناس على سلوك معين» قد أصبح قديما . 
بحيث يمكن القول باستقراره» أو عدم استقراره"' .وفي هذا المعنى يقول الإمام السيوطي : 
(العرف الذي تحمل عليه الألفاظ إنما هو المقارن السابق دون المتأخر) . 
ويقول الإمام الشاطبي أيضاً: (العوائد التي تختلف باختلاف الأعصار والأمصار فلا يصح 
أن يقضي بها على من تقدم البتة حتى يقوم دليل على الموافقة من خارج فإن ذلك يكون 
قضاء على ما مضى بذلك الدليل لا بمجرد العادة وكذلك في المستقبل ويستوي في ذلك 
لكا لوف راوع اى ا 


ويقول ابن نجيم 5الرا فا يلغرف الظار ي 


)١(‏ عالية» سمير› (د.ت ) نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلام» ص ۲ (مرجع سابق). 

)۲( عالية» سمير› (د .ت ) نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلامء (مرجع سابق). 

)۳( السيوطي »> جلال الدين عبد الرحمن»› ۹ A‏ الأشباه والنظائر »> ص ٩٦‏ (مرجع سابق). 

)٤(‏ الشاطبي: إبراهیم بن موسی بن محمد »)۱۳٤١(‏ الموافقات في أصول الفقهء ج» ص CT.‏ (مرجع سابق). 
)١(‏ ابن نجيم » زين العابدين إبراهيم ٠ ٠(»‏ ) الأشباه والنظائر» ص ٠١١٠ء‏ (مرجع سابق). 
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الخلاصهة: 

والخلاصة أن في كلام السيوطي» وابن نجيم» والشاطبي» ما يدل دلالة صريحة 
هذا العرف جاريا معتمداً» وقت وقوع الحادثةء التي يحكم فيهاء ولهذا فلا يجوز أن يحكم 
بعرف قديم» على ما سيكون مستقبلاء إلا أن يكون ثابتا مستقرا'. 
٠‏ - الإلزام: 

لا يكفي أن يكون العرف شائعاء مستفيضا بين الناس» بل يجب كذلك أن يتولد 
الاعتقاد لدى الأفرادء أن هذه العادة ملزمةء وواجبة الاتباع» باعتبارها قاعدة قانونيةء لها 
في نفؤسهم ما لائر النضوصض القن رعيةء من لحترا" . 

ولقد وضع الفقهاء» على أثر هذا الشرط القواعد الفقهية المعروفةء والتي تؤكد على 
أن يكون العرف ملزماً »وله سلطان على النفوس ٠‏ ومن هذه القواعد الفقهية المشهورة 
قولهم» (العادة محكمة) (والمعروف عرفا کالمشروط شرطا) (المعروف بين التجار 
كالمشروط بينهم)"» فكل هذه القواعد تبين أن من صفات العرف البارزة الإلزام» وإن لم 
يكن ملزما لما أمكن تحكيمه وإلا فما معنى أن العادة محكمة» والمعروف عرفا كالمشروط 

والذي يريد الباحث التنويه إليه هنا بالنسبة لشرط الإلزام أن المراد به أن يكون 
هناك سلطان للعرف في النفوس فيكون واجب الاتباع حال القضاء به في الوقائع 
والأحداث والمستجدات المقارنة له» أو السابقة إن كان ثابتا مستقراًء فيجب على الأفراد 
الانصياع والتقيد بالأحكام» التي بنيت على العرف والعادة في هذه الأحداث أو الوقائعا'. 


الزبيري » عبد الملك أحمد )۲٠٠۳٠(‏ العرف حجيته وأثره في التشريع الإسلامي ص٠٠(‏ مرجع سابق ). 
عالية سمیر»› (د.ت ) نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلامء ص ۰٤٦١٥‏ (مرجع سابق). 
البورنو »محمد صدقي»(١١٤١)‏ الوجيز في إيضاح قواعد الفقه الكليةءبيروت»مؤسسة الرسالةءط٤»‏ ص١٠١‏ . 


Yo 


- الاتتقاص بالشرط: 

المراد بهذا الشرط أن لا يعارض العرف»أو العادة تصريح بخلافها. وأساس هذا 
الشرط القاغدة الففهة اة (المغزواف عرفا كالمشروط شرطا) فتر يل الال المغروف 
منزلة الشرط, كان على أساس أن ترك التصريح بشرط يناقض العرف» يعني اعتماد 
العادة المتعارف عليه" 

واعتبار العادة المتعارف عليها في هذه الحالةء من قبيل الدلالةء فإذا صرح بخلافها 
بطلت هذه الدلالةء إذ إنه من القواعد الفقهية المقررة.'. (أنه لا عبرة للدلالة في مقابلة 
التصريح) ويقول العلامة ET‏ العرف يكون حجة إذا لم يكن مخالفا 
لنص أو لشرط أحد المتعاقدين فلو استخدم د شخص أجيراً للعمل من الظهر إلى العصر فقط 
ليس له أن يلزمه العمل من الصبح إلى المساء - بحجة أن عرف البلدة هكذا)"'. 

وذكر أبو سنه: (كل ما يثبت في العرف إذا صرح المتعاقدان بخلافه بمايوافق 
مقصود العقد صح فلو شرط المستأجر على الأجير أن يستوعب النهار بالعمل من غير 
أكل وشرب بقطع المنفعة لزمه ذلك)'. 
المطلب الثاني: شروط العرف في القانون: 
يشترط علماء القانون للعمل بالعرف خمسة شروط: 
١‏ - أن يكون العرف عاماً: 

وهذا الشرط نابع من خصائص القاعدة القانونيةء إذ أن ما يميزها هو عموميتها 
وشموليتهاء وبما أن العرف يراد منه أن ينشئ قاعدة قانونيةء فلذا يجب ألا يكون التصرف 
خاصا بفئة معينة»ء أو أشخاص معينين» ولا يخفى أن الأعراف تختلف سعة» وضيقاء 
فهناك العرف العام الشامل» لجميع أفراد الإقليم» وهناك العرف الخاص» بفة معينة» 


.) البورنو » محمد صدقي (١١١٤٠ه) الوجيز في إيضاح القواعد الكلية ص۳۹٤ »( مرجع سابق‎ )١( 

) البورنو » محمد صدقي (١١١٤٠ه) الوجيز في إيضاح القواعد الكلية ص۹٤٤٠ »( مرجع سابق‎ )١ 

(۳) حیدر› علي» ١‏ هھ - ۱۹۹۲م »۰ درر الحكام شرح مجلة الأحكام» ط ۱»(مرجع سابق) › ص ۱۱۹. 
٤(‏ 


) أبوسنه» أحمد فهمي» »> (د ت)» > العرف والعادة في رأي الفقهاء»(مرجع سابق)» ص 1۷ . 


۳٢ 


ومهما بلغت سعة أو ضيق العرف» فإنه يجب أن يتصف بالعمومية» بالنسبة إلى من يمكن 
ند اعدو ف ار كرو 

وبتعبير آخر يراد منه ألا يكون التصرف المعتاد عليه» مختصا بذات الشخص 
لخصوصيته في نفسه»ء وكذلك من حيث المكان» فالعادة تكون شاملة لكل الأقاليم» إذا 
طبقت في كل أجزائه» وقد تكون محلية إذا طبقت في جزء معين منه» وهذا أيضا لا يؤثر 
في عمومية القاعدة"'. 
۲ - أن يكون قديماً: 

من الأمور التي تميز العرف أنه ينشأ بصورة تدريجية» ومن تكرارها ترسخ في 
الضمير العام» ومن هنا يجب أن تكون العادة قديمةء حتى أنها قد رسخت في المجتمع»› 
وهذا ما يميزها عن التصرف الشخصي الذي يستحدثه الإنسان» "علي أنه لا يمكن تحديد 
المدة التي يجب أن تتوفر فيها القديم اللازم لتكوين العرف وذلك لأنها تختلف في كل نوع 
من العادات حسب طبيعة المعاملات ٠"‏ وقد أشار البعض» إلى أن الغالب أن تبلغ من القدم 
مدة ينسى الناس بمضيه تاريخ نشوئهاء وهو أمر يخضع لتقدير القاضي» ويتأثر في تقديره 
بطبيعة المعاملات» التي تنشأ فيها العادةء فالعادات الزراعية تحتاج في استقرارها إلى 
زمن أطول» مما تحتاجه العادات التجارية. ومع إصرار أساتذة القانون علي ذكر هذا 
الشرطء لكن يمكن القول أن هذا الشرط لا يؤثر في اعتبار عادة ما قاعدة عرفية» يطبقها 
القاضي» خصوصا بعد توافر الشروط الباقيةء وذلك لأن الغرض من هذا الشرط هو 
ضمان ثبوت العادة» واطراد العمل بهاء وترسخها في النفوس» وهذا قد لا يحتاج إلى فترة 
طويلةء وهذا الهدف يوفره شرطا العمومية والثبات» خصوصا إذا أخذنا في نظر الاعتبار 


۰ o» 


رئیس الدولة متى اعتاد على إصدار نوع معين من القرارات» فتنشأً عن تكراره وعدم 


.)١١۹۲( فرج» توفيق حسن» ومطر» محمد يحيى» (د .ت)ء الأصول العامة للقانونء .ص٠٠ ( مرجع سابق ).المباركي » أحمد‎ )١ 
.) العرف وأثره في الشريعة والقانون ( مرجع سابق‎ 
.)١۳۹۲( فرج» توفيق حسن» ومطر» محمد يحيى» (د .ت)ء الأصول العامة للقانونء .ص۸٦ ( مرجع سابق ).المباركي › أحمد‎ )۳ 
.) العرف وأثره في الشريعة والقانون ( مرجع سابق‎ 


۳۷ 


الاعتراض عليه عرفاء يخوله إصدار قرارات» من هذا النوع وهو لا يحتاج إلى فتقرة 
زمنية طويلةء بينما بعض الأعراف تحتاج إلى فترة طويلةء فالنظام البرلماني الإنجليزي› 
احتاج إلى ٠٠١‏ سنة لكي يأخذ شكله المعروف» وهكذا في العرف الدولي قد يكون تكرار 
الحل عددا قليلا من المرات كافيا في استقرار العرف وترسخه في المجتمع . 

ويلاحظ الباحث أن المهم هو مدى استقرار العادة» ومدى ترسخ الشعور بوجوب 
إتباعهاء وهذا ما قد يحدث في فترة قصيرة» أو طويلةء نوع العرف وطبيعة المعاملات ٠‏ 
ولا يكون لشرط القدم موضوعية خاصة. 
۳ - أن يكون ثابتاً ومطرداً: 

ويراد بثبات العادةء أن يطرد اتباعهاء بطريقة منتظمة» علي نحو يتوفر فيها معنى 
الاستقرار» فلا يتبعها الناس في أوقات» ويعدلون عنها في أوقات أخرى» يقول أحد القضاة 
الإنجليز في هذا الشأن: " إذا كان التدخل أو الانقطاع للعرف المدعى به قد استمر لمدة 
معقولة فان ذلك بحد ذاته يوحي بقوة بأنه لم يكن هناك عرف من حيث الأساس "' 
ويعود للقاضي أمر تقدير استمرارية العرف والتأكد منه وذلك لأنه يختلمف من حالة 
لأخرى» وبالطبع هذا لا يعني ضرورة اتباع العادة في كل التصرفات فإن عدول بععمض 
الأشخاص عن اتباعهاء أو عدول الشخص عن اتباعها في بعض المعاملات» لا يؤثر في 
تبات القاعدة واطرادهاء مادام عدم الاتباع يشكل الحالة الشاذة لا الحالة العامةء بل يبقشى 
العمل على طبق العادة هو المهيمنء والمسيطر على كافة الأفراد وفي كافة المعاملات '. 
وهذا الاستمرارءوالثبوت»إنما يعتبر بجمهور الناسءأما الأقلية فلا أثر لها في الثبوت'. 
> - أن يكون العرف موافقاً للآداب العامة: 

إذا كانت النصوص التشريعية واضحة وبينةء فإن النقاش يثار حول المراد من 
النظام العام والآداب العامة» وهما من المفاهيم الغامضة»ء والتي تحتمل أكثر من تفسير› 


عاليةء سميرء (د ت)ء نظام الدولة والقضاء والعرف في الإسلام» ص۰۳٠»‏ (مرجع سابق). 
(۳) المباركي» أحمد )٠۳۹١۲(‏ العرف وأثره في الشريعة والقانون ( مرجع سابق ). 
المبارکي» أحمد )١۳۹١(‏ العرف وأثره في الشريعة والقانون ( مرجع سابق (. 


۳۸ 


فان فكرة النظام العام إنما هي فكرة نسبية تتبدل حسب المكان والزمان» أما فكرة الآداب 
العامة فهي التي تعبر قانوناء من الحد الأدنى المفروض في الحياة الاجتماعية وهي أيضا 
فكرة نسبية تتبدل في الزمان' . 

ويفرق البعض في هذا الشرط بين العرف المحلي» والعرف الشامل» لكل أبناء 
الإقليم» حيث يتصور في الأول مخالفته» وذلك لأن هذا العرف الشامل يكون في ضمير 
الجماعة بأسرهاء ويكون قد ساهم في تحديد فكرة النظام العام والآداب العامة» إلا إذا 
كانت القواعد المتعلقة بالنظام العام» والآداب مقررة بنصوص تشريعية آمرةء يكون لهذا 
الشرط محل . 

وهذه الشروط الأربعة قد أجمع أساتذة القانون علي ذكرها وتبيانهاء وتوجد شروط 
أخرى ذكرها بعض الأساتذة؛ وهي : 
أ - معرفة الناس أن عمومية العادة لا يمكن تحققه إلا إذا شاع وجودها بين الناس» 
وأحاطوا علما بمضمونهاء واندفعوا إلى إتباعها عن بينة واختيار» ذلك لأن الجهل بها من 
قبل أغلب من يتعلق بهم حكمها يطعن في نشوئها واستقرارها". 

ويمكن التأمل في هذا التبرير حيث أن المعرفة العامةء للقاعدة القانونية ليست 
شرطاء في تطبيقهاء والقاعدة العرفيةء قاعدة قانونية» نشأت ضمن المجتمع» وطبقها أغلب 
الأفراد» وجهل البعض بها لا يمنع من تطبيقهاء حالها حال بقية القواعد القانونبية 
التشريعيةء التي لا يشترط في أعمالها علم المتعاقدين بهاء بل حتى على فرض الجهل بهاء 
فإن التصرف القانوني يكون مبنيا عليهاء وعلى القاضي تطبيقها. 
ب ٠‏ تعلق العادة بالعلاقات القانونية القائمة بين الأشخاص في المجتمع» أما ما ينشأ في 
مجاملاتهم ومظاهرهم كتبادل الهداياء والزيارات في المناسبات» فلا يدخل في دائرة 
العادةء التي ينشاً عليها العرف ولعل إدراج هذا الأمر ضمن الركن الثاني أنسب» لأنه 


(٩‏ المباركي» أحمد )١۳۹١(‏ العرف وأثره في الشريعة والقانون ( مرجع سابق). 
(۲) کیره حسن»› ( ۹۹7۳ء المدخل ال القانون » منشاة المعارف»› ص cTVo‏ (مرجع سابق). 
۳) المباركي» أحمد )٠١۹١(‏ العرف وأثره في الشريعة والقانون ( مرجع سابق ). 


۳۹ 


يتعلق بالركن المادي» المعتمد علي التكرار وتثبيت الواقعةء وهو الصدق باعتماد الجماعة 
بهذا التصرف ومدى إلزاميته . 
٥‏ - احترام العرف: 

واعتباره ملزما للجماعةء شأنه في ذلك شأن القاعدة القانونيةء فإذا ما وجد هذا 
الشرط, ارتفعت العادة إلى درجة العرف» أما إذا لم يتوفر الشرط فلا يعتبر عرفاء وتبقى 


العادة قاضرة عة" 


)١‏ المباركي » أحمد )٠۳۹۲(‏ العرف وأثره في الشريعة والقانون.( مرجع سابق). 
۳) المباركي » أحمد )٠۳۹۲(‏ العرف وأثره في الشريعة والقانون.( مرجع سابق). 


المبحث الرابع: حجية الععرف 
الأدلة علي اعتبار العرف من الكتاب والسنة 
المطلب الأول: الاستدلال من الكتاب الكريم: 


٠) -قولة تعالى  [خذ التنووامزبالمرفوأعُرض عن الجاهاين‎ ١ 


وممن استدل بهذه الآية» على حجية العرف» القرافي» في مسالة اختلاف الزوجين» في 
متاع 2 GS‏ لهذه الآيةء إلا أن يكون 
ا غ لوف رکه ادات الان ا وى الان 
بينهم» فحيث أمر الله نبيه به» دل ذالك على اعتباره في الشرع٠‏ وإلا لما كان لآمر به 
a‏ 


٣ ت ا‎ 0 r 2 * 


قال الإمام القرطبى في تفسيره لهذه الآية : واللائي لم يحضن يعنى الصغيرة فعدتهن 
ثلاثة أشهر» فاضمر الخبر ٠‏ وإنما كانت عدتها بالأشهر» لعدم الأقراء فيها عادةء والأحكام 
إنما أجراها الله تعالى على العادات» فهي تعتد بالأشهر فإذا رأت الدم في زمن احتماله 
عند النساءء انتقلت إلى الدم لوجود الأصل ٠‏ فإذا وجد الأصل» لم يبق للبدل حكم» كما أن 
المسنة إذا اعتدت بالدم» ثم ارتفع عادت إلى الأشهرء وهذا إجماع ٠ولا‏ شك انه يقصد 
بالإجماع هنا العرف . 


e 

TT 

و اک الأنصاري ( )٠٠١١‏ - مصر - دار الكتب المصرية ج۲» ص١٠٠ ٠»‏ أبو عبد الله محمد بن أحمد 
نصاري القرطبي تفقه على مذهب مالك واعتتى بتفسير القرآن الكريم توفى بمصر ۷ه له الجامع في أحكام القرآن . 


٤١ 


ر 


۴ -قولة تعالی: ( فق ذوسعة ن سنه ون قدرَعَايه رزه لفق مما اناالا کف الله تسا إلا ما تاها 


م 


ا عرسا )اتفيد تفيد الآية أن النفقة ليست مقدرة شرعاء وإنما تقدر عادة» بحسب 


الخالة من المفققة و الكالة من المنفق عليه فتقدر تالاستما وغل محرى العادة ‏ مما 
لاشك فيه إن الذي يقدر النفقة هو القاضي»الذي يراعى حالة كل من 
الزوج»والزوجةءوعدد الأو لاد»وسنهم»فيجرى عليه من النفقة ما تستدعيه حالته المادية. 


1 رەو 0 $ ا ۳ 
E‏ (وعلى الولود له ررقن وكسونبا لمعْرُوف لا تکل ف تقس إلاوسعها 


قال أبو بكر الجصاص في تفسيره لهذه الآية:( قوله بالمعروف يدل على أن الواجب من 
النفقة والكسوة على قدر حال الرجل في إعساره»ويساره»آذ ليس المعروف إلزام المعسر 
أكثر مما يقدر عليه ويمكنه ولا إلزام الموسر الشيء الطفيف ويدل أيضا على أنها على 
مقدار الكفاية مع اعتبار حال الزوج يدل على ذالك تكملة الآية: لا تكلف نفسا إلا وسعها 
فإذا اشتطت المرأة وطلبت أكثر من المعتاد المتعارف لمثلها لم تعطء وكذالك إذا قصر 
الزوج عن مقدار نفقة مثلها في E‏ على نفقة متله)'“' 

ه - قوله تعالی؛ (والالداترضعن أو ادن حول ی كاماين لمن أراد ننم ارضاة 1 


قال ابن العربي في تفسيره لهذه الآية :( ولكن العرف يقضي بأنه -الرضاع - 
عليها إلا أن تكون شريفة٠‏ وما جرى به العرف والعادة أصل من أصول الشريعة يقضى 


۷ سورة الطلاق آية‎ )١( 

(۲) أبن العربي » أبو بكر )٠۳١۸(‏ أحكام القرآن » لبنان ومصر › دار الفكر . 

(۳) سورة البقرة آية ۲۳۳ . 

. ٠١ أحكام القرآن » القسطنطينية » الأوقاف الإسلامية. ج٠» ص‎ )١۳۳۸( أبو بكر أحمد علي الرازي‎ ٠ الجصاص‎ )٤( 
.۲۳۳ سورة البقرة آية‎ )٥( 


به في الأحكام والعادة إذا كانت شريفة لا ترضع فلا يلزمها ذالك )ا 
e‏ )( 
٦‏ - قوله تعالی: فان رضن کم فاتوهن اجون وآتمروا مروف وإن تارتم رضم لها ری 


هذه الآية تدل على تسويغ الاجتهاد بالرأي في أحكام الحوادث» إذ لا توصل إلى 

تقدير النفقة بالمعروف» إلا من جهة غالب الظن ٠‏ وأكثر الرأي إذا كان ذلك معتبرا 

بالعادة» وكل ما كان مبنيا على العادة» فسبيله الاجتهاد وغالب الظن» إذا ليست العادة 
لقو ر و ل ق ارو كد ا ز اة عله ولا قاد ٠‏ 

چ 8 ا ار ا ر a ay‏ ووي 3 ا ر 

۷۲ - قوله تعالی : قال هې راود تي عن نقسي وشهد شاهد من اهلا إن کان قمص قد من قبل فصدقت وو 


س ی 2 و 
من الکاذين }۲۹ ] وا ن کان قمیصه قد من د بر فکذ بت وهو من الصَادقنَ 4 


قال ابن العربي :( قال علماؤنا : في هذا الدليل على العمل بالعرف» والعادة» لما 
ذكر من اخذ القميص مقبلاء ومدبراء وما دل عليه الإقبال من دعواهاء والإدبار من صدق 
يوسف» وهذا أمر تفرد به المالكية) ‏ 
المطلب الثاني: حجية العرف من السنة: 

إن صلة العرف بالشريعة الإسلاميةء ترجع إلى أن الشارع الحكيم يقر الصالح 
المعقول» من عرف الناس» وعاداتهم» ويجعله قانوناء أو أصل تبنى عليه الأحكام 
الشرعية٠‏ ولقد دلت السنة النبوية على اعتبار العرف والاعتداد به» ومراعاته عند تطبيق 
الأحكام الشرعية٠‏ وفى هذا المطلب سأبين أدلة اعتبار العرف من السنة فيما يلي : 
١‏ - دلالة حجية العرف من السنة القولية: والسنة القولية»هي الأحاديث التي صدرت عن 
النبي صلى الله عليه وسلم في المناسبات المختلفة والأغراض المتعددة › حيث أن النبي 


)١(‏ ابن العربي» محمد »› بن عبد الله (د ت )ء أحكام القران ط۲ ٠‏ بيروت » عالم الكتب » ج٤‏ ص١٠۲"‏ : محمد بن عبد الله 
المعافري الأشبيلي المالكي مولده سنة ٤٦۸‏ ه وكان فقيها محدثا أصولياً توفي عام ١٤٠ه.‏ له مصنفات كثيرة ءمنها( أحكام 
القرآن) . 

(۲) سورة الطلاق آية .٦‏ 

(۳) الجصاص أبو بكر أحمد علي الرازي )١١۳۸(‏ أحكام القرآن » القسطنطينية »› الأوقاف الإسلامية »> جا .۲۷٠/‏ 

. ۲۷- ۲١ سورة يوسف آية‎ )٤( 

.) ابن العربي» محمد » بن عبد الله (د ت )» أحكام القران ( مرجع سابق‎ )١( 


<۳ 


صلى الله عليه وسلم تلفظ بها تبعا لمقتضيات الأحوالء ومما يدل على احتجاج العرف مما 
يلي: 
أ - قول ابن مسعود:(ما رآه المسلمون حسناً فهو عند الله حسن وما رآه المسلمون قبيحا 
فهو عند الله قبیح ٠)‏ 

وممن ذهب إلى الاستدلال بهذا الحديث السرخسى"' في المبسوط » والسيوطي ' 
في الأشباه والنظائر» قال في قاعدة العادة محكمة : أصلها قوله صلى الله عليه وسلم :(ما 
کا ھی کد کو وة ن ادل و 
أنه إذا كان كل ما رآه المسلمون مستحسنا قد حكم بحسنه عند الله فهو حق لا باطل فيه › 
لأن الله تعالى لا يحكم الباطل » فإذا كان العرف من أفراد ما استحسنه المسلمون كان 
محكوما بحقيقته واعتباره وفى هذا الحديث قد ورد إشكال في لفظ المسلمين فمل 
المقصود بالمسلمين في الحديث هم عامتهم ام هم الصحابة رضي الله عنهم» أم المقصود 
بالمسلمين هم آهل الرأي والاجتهادء وقد ذهب العلماء في ذلك إلى مذهبين: 
القول الأول: أن من يرى أن اللام في لفظ ( المسلمون ) ليست لمطلق الجنس» بل للعهد. 
والمعهود يكون ما ذكر في الحديث»أي هم الصحابةء فيكون المراد بالمسلمين في حديته 
هم الصحابة. 
المسلمين يراد بهم أهل الاجتهاد ٠وبالتالي‏ يكون معنى الحديث(ما رآه أهل الاجتهاد حسنا 


(۱) رواه أحمد والطبرانی / انظر المسند» ج۳ » ص٥۰٥‏ » حديث رقم )۳٠٠۰١(‏ انظر المعجم الکبیر للطبرانی » ج٩‏ » ص١١٠»‏ 
حديث رقم )۸٥۸۲(‏ تحقيق حمدى بن عبدالمجيد السلفى » مكتبة العلوم والحكم › الطبعة التانیة » ٤۰٤٤٠ه‏ - ۱۹۸۳م / انظشر 
مجمع الزوائد ومنبع الفوائد للحافظ نور الدين على بن ابى بكر الهيتمى » ت۷٠۸ه ٠»‏ بتحرير الحافظين الجليلين العراقى واإبن 
حجر»ء جا» ص۱۸ء كتاب العلم » باب فى الإجماع » طبعة ٠٤٠١١‏ ه-- ١۱۹۸م»‏ مؤسسة المعارف » بيروت » وقد ذكر الأستاذ 
أحمد محمد شاكر بأن إسناده صحيح وهو موقوف على ابن مسعود» وصححه الألبانى أيضا / انظر إرواء الغليل »> ص۲"٠ء‏ 
حدیث رقم (۱۲۹۲) . 

(۲)السرخسي » محمد بن أحمد (۱۳۲۰ه) المبسوط » ط١‏ > مصر - مطبعة السعادة » ج١٠‏ ص °« هو محمد بن أحمد بن 
سهل أبو بكر شمس الأئمة من كبار الأحناف - مجتهد من أهل سرخس له مصنفات من أشهرها ( المبسوط ) فى الفقه وله (شرح 
الجامع الكبير) و ( الأصول في أصول الفقه ) توفى سنة ۸۳٤ه‏ ب٬الأعلام ٠٠١/١‏ . 

(۳) السيوطي» جلال الدين عبد الرحمن»( ۳۹۹١م)ء‏ الأشباه والنظائر ( مرجع سابق ) ص١١٠‏ . 

. ٠١١ الأشباه والنظائر (مرجع سابق) »> ص‎ » )٠٠١٠١( » ابن نجيم » زين العابدين بن إيراهيم‎ )٤( 

. ١١۹ص‎ » عبد القادر» محمد» (دء ت) العرف عند الحنابلة» بيروت» طبعة دار الفکر‎ )١( 


٤ 


فهو عند الله حسن)" ويؤيد هذا القول ما ذهب إليه الإمام ابن القيم»حيث يقول:إن الرأي 
ما يراه القلب بعد فكر وتأمل » وطلب لوجه الصواب » مما تتعارض فيه الأمارات فلا 
يقال أن رأى وهذا غير ميسور لكل واحد من المسلمين"' ومما يؤيد هذا القول ما ذهب 
إليه الآمدي ' في قوله :(ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن) إشارة إلى إجماع 
المسلمين والإجماع حجةءولا يكون إلا عن دليل»وليس فيه دلالة على أن مارآه احد 
المسلمين حسنا أنه حسن عند الله» وإلا كان ما رآه أحد العوام من المسلمين حسنا فيكون 
E PE‏ 

وما يؤيد هذا القول أيضا ما جاء في الإحكام لابن حزم "'قوله :(إن الحديث 
المذكور لو أتى من وجه صحيح فإنه يدل على أن إجماع العلماء من المسلمين أولى 
بالاتباع مما رآه غيره من المسلمين ولو كان ذلك ممكنا لكنا مأمورين بالشيء وبفعمل 
شيء وتركه معا وهذا محال لا سبيل له) ودلالة الحديث على حجية الإجماع لا يمنع أن 
يدل كذلك على اعتبار العرف وخاصة ما رجع إلى الإجماع العملي فما رآه أهل الإجماع 
من أهل العرف حسنا وما رأوه قبيحا فهو عند الله قبيح. وواضح مما تقدم أنه لا مانع 
من أن يكون المقصود بالمسلمين في الحديث هم الصحابةء وأئمة السلف» والخلف» من 
أهل الحل والعقدء والغيرة على الإسلام» والمسلمين المجتهدين أصحاب العلم بمقاصد 
التشريع » ولا يشمل عموم المسلمين» وذلك أن المسلمين على عهد وغيرة""'» ويخرج من 
هذا اللفظ عموم المسلمين لما تقدم ذكره . والعرف الذي تحدث عنه الفقهاء» واستدلوا على 


)١(‏ عبد القادرء محمد»› (دء ت) » العرف عند الحنابلة ص۰۱۲۰ (مرجع سابق). 

(۲) ابن القيم > محمد بن بكر (١۳۷١)ء‏ أعلام الموقعين ط۲ - مصر مطابع السعادة»ج۲ » ص۸٦‏ ) هو محمد بن أبى بكر أيوب 
بن سعد الزرعى الدمشقى أبو عبد الله شمس الدين › ولد سنة ١۹٠ه‏ ووفاته سنة ١١۷ه‏ فى دمشق › له مصنفات من أهمها 
(أعلام الموقعين ) و( الطرق الحكمية في السياسة الشرعية وغيرها ٬الأعلام‏ » ج1ء ص1٥‏ . ٠‏ 

ص ۹١١٠ء‏ هو سيف الدين أبو الحسن على بن أبى على بن محمد بن سالم التغلبى الملقب » بسيف الدين الآمدى › له مصنفات منها 
الأحكام فى أصول الأحكام توفى فى دمشق سنة ۸ه / الأعلام > ج٤»‏ ص۳٠"‏ . 

)٤(‏ ابن حزم»ءعلي بن أحمد (د ت) الأحكامءبيروتءدار القلم ج٣/۹١٠على‏ بن أحمد سعيد بن حزم الظاهري أبو محمد عالم 
الأندلس في عصره واحد أئمة الإسلام مولده سنة ۳۸٤‏ هووفاته ۹١٤ه‏ كان فقيها حافظا له مصنفات كثيرة منها( الفصل في 
الملل والنحل ) و( له المحلى ) و( الأحكام لأصول الأحکام )الأعلام »ج٤‏ ص٤٥۲‏ - ٠٠١‏ , 

() عوض صالح › العرف وأثره في الشريعة »> ص١۱۸.‏ ( مرجع سابق ). 

(۷) عوض صالح › العرف وأثره في الشريعة »> ص١۱۸.‏ ( مرجع سابق ). 


f° 


اعتباره بهذا المعنى يكون داخلاً في مدلول الحديث» عندما يستدل به على اعتبار العرف» 
فوا رر الخدت ماو عا و موا ورف كن الها الارن ن امل 
بالحديث لا يكون للعرف بذاته وإنما ببعض أنواعه» وممن ذهب إلى ذلك الدكتور سيد 
صالح حيث يقول:(لا مانع من الاستدلال بالحديث على اعتبار بعض أنواع العرف وهو 
ما يرجع إلى الإجماع ودلالته لا إلى العرف بذاته أو أنواعها كلهاء وعليه فلا يكون 
الحديث دليلاً على اعتبار العرف بأقسامه وإثبات حجته)' 


ثانياً: ومن نصوص السنة النبوية القولية التي استدل بها الفقهاء على اعتبار العرف حديث 


د ت اع عن غا ق ا ها ن هد فت عة قالنت اسول اند 


صلی الله عليه وسلم » يا رسول الله إن أبا سفيان ” رجل شحيح وليس يعطيني ما 
وولدك بالمعروف )'. 


. من ما ذهب من العلماء المعاصرين بالاستلال بهذا الحديث › د. سيد صالح‎ )١( 

(۲) وهى النتيجة التي قواها أبو سنه في كتابه العرف والعادة في رأي الفقهاء »> ص٦٠‏ . 

(۴) هند بنت عتبة بن ربيعة بن عبد شمس بن عبد مناف القرشية » زوج أبى سفيان بن حرب وهى أم معاوية » أسلمت في الفتح 

بعد إسلام زوجها وأقرها النبي صلى الله عليه وسلم على نكاحها » كانت شاعرة وأديبة وفصيحة في البلاغة والشعر والأدب › 

روت عن النبي صلى الله عليه وسلم وروى عنها معاوية ولدها توفيت في خلافة عمر بن الخطاب / الإصابة » ج٤‏ »> ص ٠۹‏ - 
۰ / الاستيعاب في أسماء الصحاب للفقيه العلامة المحدث القرطبي المالكي وج٤»‏ ص٠٠ {lo fo‏ » دار الكتاب العربي › 

بیروت / انظر أعلام النساء في عالمي العرب والإسلام لعمر رضا كحالة > ج٥»‏ ص۲۳۹ وما بعدها الطبعة التاسعة › ٠۹‏ ۰ هھ 

-۱۹۸۹م » مؤسسة الرسالة / انظر المعجم إعلام النساء المسمى الدر المنثور فى طبقات ربات الخدور لزينب بنت على بن حسين 

فواز العاملی »> ص۸۲۹ ۸٠-‏ » الطبعة الأولى ١١١٠ه‏ - ١٠٠۲م‏ » مؤسسة الريان » تحقيق منى محمد زياد الخراط . 
9 بت ا کون ع ی فف انی غ بے عر ن کن ون کم بن مرو الو ر اف سا ا 
ECM TIA GTS‏ 

وسلم ولها مسند عائشة يبلغ ( (Y1‏ ) حديتا » توفيت سنة ۷٥هوقيل‏ ۸٥ه ٠»‏ لسبع عشرة ليلة خلت من رمضان ودضشت في 
البقيع »معجم أعلام النساء »> ص٥٠٠‏ وما بعدها / أعلام النساء في عالمى العرب والإسلام »> ج٠»‏ ص۹ وما بعدها . 

)٥(‏ أبو سفيان: هو صخر بن حرب بن أمية بن عبد شمس بن عبد مناف بن قسنی بن كلاب ٠‏ اقلم ووم القع وان اكه 
وهو من ذهاة العرب ومن أهل الرأي والشرف ٠‏ شهد حنينا مع النبي صلى الله عليه وسلم » وأعطاه صلى الله عليه وسلم من 
الغنائم » توفى بالمدينة سنة ١ه‏ وقيل ۲ه وله نحو التسعين / الإصابة مع الاستيعاب » ج٤»ء‏ ص١٩‏ . 

/ ۲١١١ كتاب البيوع باب من أجرى أمر الأمصار على ما يتعارفون عليه حديث رقم‎ ٠١١ متفق عليه إصحيح البخاري‎ )١( 
. )٠٤١۷( ءكتاب الأقضية » باب قصة هند حديث رقم‎ ۷١١ » انظر صحيح مسلم‎ 


٤٦ 


قال النووي' في شرح صحيح مسلم ‏ ( وفيه اعتبار العرف في الأمور التي 
ليس فيها تحديد شرعي)"' قال د سيد صالح في عبارة القرطبى:(فيه اعتبار العرف في 
الشرعيات) هذه العبارة فيها تصريح بدلالة الحديث» على اعتبار العرف في التشريع» فيما 
جاء من الأحكام مطلقا لم يفصل » وهذا من أقوى الأدلة على اعتبار العرف في التشريع»› 
فكأنه قال ( لقد وجب على الزوج نفقة الزوجة في التشريع» وترك أمر تقديرها إلى ما 
يجرى به العرف بينكم» بحسب الأحوال» والأشخاص» والأماكن» والأزمان ٠‏ وكذلك تنزيل 

محل النصوص التي جاءت بالأحكام المطلقة )ا اة a‏ 


وليست مقدرة بالشرع» بل تختلف باختلاف أحوال البلاد eT‏ الزوجين»› 


وعادتهما)» فان الله تعالى يقول: [واتىروا بترو ) وقال صلى الله علية ولم 


(خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف)' 
ثالتا: ومن الأدلة الواردة في السنة النبوية القوليةء على اعتبار العرف » ما جرى في حجة 
أبى بكر الصديق» " رضي الله عنه » أميراً على الحج في السنة التاسعة ليقيم للناس 


)١(‏ يحيى بن شرف بن مري بن حسن الحزامي النووي الشافعي أبو زكريا محي الدين › مولده سنة ١۳٠ه‏ بنوى من قرى 
حوران بسوریا RT O E ET‏ و( التريب والتيسير في 
مصطلح الحديث ) ( شرح المهذب للشیرازی ) وغیر هاء عبد الكافي تاج الدين أبو نصر عبد الو ها ب٤‏ ۱۳۸ه طبقات الشافعية 
الكبرى» › ج E‏ »مصر » طبع بمطابع عيسى البابي الحلبى وشركاه . 

(۲) مسلم بن الحجاج بن مسلم القشيرى النيسابورى أبو الحسين حافظ من أئمة المحدثين ولد بنيسابور » سنة ٤٠۲ه‏ ورحل إلى 
الحجاز ومصر والشام والعراق وتوفى سنة ١٠۲ه‏ في ظاهر نيسابور › له مصنفات عديدة من أشهرها ( صحيح مسلم ) 

أحد الصحيحين وغيرها / الإعلام ج۷» ص٠۲۲.‏ 

(۳) النووي » يحيى بن شرف»(د ت) شرح صحيح مسلم للنووي ج١٠»‏ ص۸/ طا »مصر ٠‏ طبع بمطابع عيسى البابي الحلبى 
وشرکاه . 

(٤)عوض ٠»‏ سيد » العرف في الشريعة» ص۱۸۱ - ۱۸۲ ( مرجع سابق ). 

)٥(‏ هو أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلام بن عبد الله بن أبى القاسم الخضر الحرانى الدمشقي الحنبلي أبو العباس تقي الدين ابن 
تيمية ولد في حران سنة ١ه‏ وتحول e‏ > فنبغ واشتهر توفى سنة ۷۲۸ه وله مصنفات عديدة 
منها(مجمو ع الفتاوى ) و( السياسة الشرعية ) و( الإيمان ) و ( الجمع بين النقل والعقل)ء الإعلام ج١ء»ء‏ ص٤٤٠‏ . 

. آية > سورة الطلاق‎ )٦( 

(۷)أبن تيمية أحمد بن عبد الحليم )٠١١١(‏ مجموع الفتاوى »ج٤»‏ ص۳٠‏ الرياض › وزارة الشؤون الإسلامية. 

(۸) هو عبد الله بن عثمان بن عامر بن كعب بن سعد بن تيم بن مرة بن كعب بن لؤي وأمه أم الخير سلمى بنت صخر بن عامر 
أول من أسلم من الرجال بالرسول صلى الله عليه وسلم ووافقه في هجرته وأول من قام بجمع القرآن وتولى الخلافة بعد موته 
صلى الله عليه وسلم » غزا مع النبي صلى الله عليه وسلم وروى عنه » توفى يوم الاثنين في جماد الأولى › سنة ١١ه‏ وهو ابن 
٣‏ اسنة. 


۷ 


حجهم › ونزلت سورة براءة' 

عن أنس ‏ رضي الله عنه قال بعث النبي صلى الله عليه وسلم» ( براءة مع أبى 
بكر) ثم دعاه فقال لا ينبغي لأحد أن يبلغ هذا إلا رجل من أهلي» فدعا عليا فأعطاه 
ایاہ " 
وموضع الدلالة في الحديث ما نقله الحافظ ١‏ بن حجر ١‏ رحمه الله قال: 
قال العلماء:(إن الحكمة في إرسال علي ”بعد أبى بكرء أن عادة العرب جرت بأن لا 
ينقض العهد» إلا من عقده أو من هو في أهل بيته فأجراهم في ذلك على عاداتهم ). 
لهذا قال:(لا يبلغ عني إلا رجل من أهل بيتي )'. 


ولقد تعامل رسول الله صلى الله عليه وسلم مع العرف السياسي ومثال ذلك ما ورد: 


۱ ”عن نعيم بن مسعود ا الله عنه قال : 


أخرجه أبو داود في كتاب الحج باب توكيل الغير» والترمذي في باب التبليغ عن الإمام» وقال حديث حسن صحيح. 
(۲) أنس بن مالك بن النضر بن ضمضم بن زيد بن حرام بن جندب بن عامر بن تيم بن عدى بن النجار الأشصارى صاحب 
رسول الله صلی الله عليه وسلم أمه أم سلیم بنت ملحان بن خالد بن زید بن حرام خدم رسول الله صلى الله عليه وسلم عشر سنين 
وروی عن النبي صل الله عليه وسلم وغزا معه تمان غزوات › توفى وله مائة وسبع سنين وقيل خلاف ذلك › مات سنة ١ه‏ 
وهو آخر من توفى من الصحابة. 
(۳) أخرجه البخاري ومسلم / انظر صحيح البخاري »> ص۸۸۸ كتاب التفسير » باب قوله تعالى ( وأذان من الله ) »> حديث رقم 
٠٠٥٩ / ٥‏ انظر صحيح مسلم > ص۳۳٥‏ » كتاب الحج » باب لا يحج البيت مشرك ولا يطوف بالبيت عريان . وبيان يوم 
الحج الكبر ›» حديث رقم .)١١٤١(‏ 
٤(‏ )أبن حجر » أحمد بن علي » فتح الباري » بشرح صحيح البخاري (۹١١١ه)‏ مصر » السلفية ءح ٠‏ ص ٦۲۲‏ باب سوال 
المشركين أن يريهم النبي صلى الله عليه رف هو أحمد بن على محمد الكثاثى العسقلاني أيو الفضل شهاب الدين بن حجر »من 
أئمة العلم والتاريخ من عسقلان بفلسطين › مولده في القاهرة سنة ١۷۷هووفاته‏ فيها سنة ١١٠۸ه‏ » رحل إلى اليمن والحجاز 
لسماع الشيوخ وطلب العلم » له مصنفات عديدة منها ( الدرر الكامنة في أعيان المائة الثامنة ) و( لسان الميزان ) و( التراجم ) 
و (تهذيب التهذيب ) و(بلوغ المرام ) وغيرها / البدر الطالع بمحاسن من بعد القرن السابع » لشيخ الإسلام محمد بن على 
الشوکانی. ص ٦١٥۲ء‏ الطبعة الأولی » ۹١١١٤٠ه‏ - ۱۹۹۸م » تحقيق دكتور / حسين بن عبد الله العمري . دار الفكر » دمشق 
سوريا / الإعلام »> ج۱»ص۱۷۸. 
)٥(‏ على بن أبى طالب بن عبد المطلب بن هاشم بن عبد مناف القرشي الهاشمي أبو الحسن ٠‏ أول الناس إسلاماً » تربى في حجر 
النبي صلى الله عليه وسلم وشهد معه المشاهد إلا غزوة تبوك › زوجه النبي صلى الله عليه وسلم بابنته فاطمة » وروى عن النبي 
صلى الله عليه وسلم وروى عنه من الصحابة ولداه الحسن والحسين › كان من أحد الشورى الذين نص عليهم عمر » بايعه الناس 
بعد مقتل عثمان بن عفان وقعت الفتنة في خلافته » فكانت واقعة صفين بينه وبين طلحة والزبير وعائشة » خرجت عليه الخوارج 
بسبب التحكيم فقتلهم > فانتدب له من بقاياهم عبد الرحمن بن ملجم › فقتله ليلة الجمعة لثلاثة عشر خلت وقيل بقيت من رمضان 
سنة ٠ه ٠»‏ دفن في الكوفة وقيل في النجف . 
)١(‏ أبن حجر» أحمد بن علي > فتح الباري TT‏ 
(۷) نعيم بن مسعود بن عامر بن أنيف بن ثعلبة بن قنفد بن هلال بن خلاوة بن سبيع بن بكر بن أشجع أبو سلمه الغطفاني 
الأشجعى » أسلم في زمن الخندق وهو الذي خذل الأحزاب وسكن المدينة »روى عن النبي صلى الله عليه وسلم وروى عنه ابنه 
سلمة بن نعيم » قتل في أول خلافة علي وقيل مات في خلافة عثمان . 


۸ 


(سمعت رسول الله صلى الله عليه وسلم حين جاءه رسولا مسيلمة الكذاب "' بكتابه - 
يقول لهما ( لولا أن الرسل لا تقتل لضربت أعناقكما )ا 

ووجه الاستدلال في الحديث أن الرسول صلى الله عليه وسلم تراجع عن قتل 
الرسل جريا على العرف السياسي المتبع آنذاك » فإن القاعدة العامة في العرف السياسي› 
ليس عند الجاهليين» بل عند الأمم أيضا أن الرسل لا تهان» ولا تقتل» ولا يعتدى 
عليها»وطالما نقرأً في كتب أهل الأخبار جملا مثل: ( لولا أنك رسول لقتلتك ) والعبارة 
تشير إلى احترام العرب» لرسالة الرسول» والموفدين» وقد كان بعض الرسل يسيئون 
الأدب ٠»‏ أولا يحسنون التصرف مع من أرسلوا إليهم بسوء الأدب بإهانته أو يتهم بالغدر 
وإذا كان بعضهم قد غدر بالرسل فان هذا الغدر لا يمثل العرف"' العام » إنما هو غدر 
بالرسل فان هذا الغدر لا يمثل العرف العام › والغدر لؤم وقد يقع اللؤم من لئيم ومما 
قافن ف ا کے ال اعد لرک کد ما رای کار عن کید کن کے 
وقاص" ‏ قال: (لما بايع رسول الله صلى الله عليه وسلم النساء - قامت امرأة جليلة كأنها 
من نساء مصر فقالت :(يا نبي الله إنا كل على أبنائنا - قال أبو داود وأرى فيه (وأزواجنا 
- فما يحل لنا في أموالهم ؟ فقال الرطب تأكلنه وتهدينه ‏ الرطب الخبز والبقل 
والرطب). 


)١(‏ مسيلمة بن ثمامة بن كبير بن حبيب الحنفى » من المعمرين ولد ونشأ في اليمامة أسلم ثم ارتد بعد أن ادعى النبوة حاربه خالد 
بن الوليد بعد وفاة النبي صلى الله عليه وسلم في ولاية أبى بكر سنة١١ه‏ » الأعلام ج۷ ص٣۲۲‏ . 

)١(‏ لخرجه أحمد “f. A‏ ص۹٥‏ ۱۰ » حدیث رقم )۳۸١۱(‏ ط۱ > ٤ه‏ -١٠۱۹۹م‏ » مصر » المطبعة 

الميمنية*** / سنن ایی داود (۱۳۷۲ه) أبو داود بی سلیمان بن أشعث السجستانى ¢ ج“ ص۱۲۱ ¢ کتاب الجهاد ¢ باب في 

الرسل » مصر » مطبعة البابي حلبي . 

)"( ي و ف ی ا ا 5 TYTA-‏ دار العلم للملايين بيروت 

) و ن ت ن احق ن لواف تن ر الي او ار إمام أهل الحديث في زمانه كان مولده سنة ٠۲‏ ° 21 

رحل رحلة كبيرة ونفى بالبصرة سنة ١۲۷ه‏ له مصنفات من أشهرها ( سنن أبى داود ) وله (المراسيل ) الإعلام ج٣‏ ص۲١٠‏ 

NG DT O 

ضرب أحد المشركين بلحى حمل » دعا النبي صلى الله عليه وسلم » فقال اللهم استحب لسعد » فكان مستجاب الدعاء وكان آأخر 

المهاجرين موتا توفى بالعقيق سنه ۸ه وقيل ٥٤‏ ه ودفن بالمدينة وصلى عليه خلق كثير مع أزواج النبي / الإصابة مع 

الاستیعاب ج۲ ص۳۳ ٠٤٠‏ . 

› أخرجه أبو داود /انظر عون المعبود شرح أبى داود لأبى عبد الرحمن شرف الحق محمد أشرف الصديقى العظيم اإبادى‎ )١( 

جص 1۲ كتاب الزكاة باب المرأة تتصدق من بيت زوجها > حديٿث رقم )١٦۸۳(‏ الطبعة التانية ۱هھه-- ۰۰۱٣م‏ دار إحياء 

التراث العربي بيروت . 


۹ 


قال الخطابي ‏ رحمه الله تعالى :(وإنما خص الرطب من الطعام »لأن خطبه أيسر 
اعتباراً بالعادة وقد جرت العادة في الجيران والأقارب أن يتهادوا رطب الفاكهة»ء وان 
يفرقوا لهم من الطبخ» وأن يتحفوا الضيف» والزائرء بما يححضرهم منها »و توقععست 
المسامحة فى هذا الباب بأن يترك الاستئذان له وان يجرى على العادة المستحسنة فى 
3 ٍ ٍ 
المطلب الثالث: حجية العرف من السنة الفعلية: 
تعريف السنة الفعلية: هي الأعمال التي قام بها الرسول صلى الله عليه وسلم متل أداء 
الصلوات وأداء شعائر الحج وقضائه بشاهد ويمين المدعى ومن الأدلة على اعتبار 
العرف أيضاء ما رواه البخاري/ عن انس بن مالك رضي الله تعالى عنه قال(لما أراد 
النبي صلى الله عليه وسلم أن يكتب إلى الروم قيل له:أنهم لن يقرؤوا كتابك إذالم يكن 
مختوماء فأتخذ خاتما من فضة ونقشه!محمد رسول الله فكأنما انظر إلى بياضه في يده)ا' 
وموضو ع الدلالة في الحديث أن الرسول صلى الله عليه وسلم عمل بالعرف الدبلوماسي 
الدولي بلسان العصر فكان اتخاذ الخاتم من الرسول صلى الله عليه وسلم لمكاتبة 
الملوك 

قال ابن حجر : لم يكن من عادة العرب لبس الخاتمءفلما أراد النبي صلى الله عليه 
وسلم»أن يكتب إلى الملوك» اتخذ الخاتم من ذهبءتم رجع عنه لما فيه من الزينةءولما 
خشي الفتنة جعل فصه مما يلي باطن كفه ليكون أبعد من التزين''. 


)١(‏ هو حمد بن محمد بن إيراهيم بن الخطاب البستى ففيه ومحدث من أهل سبت زيد بن الخطاب مولده سنة ۳٠١‏ هووفاته 
۸ه له مصنفات منها ( معالم السنن في شرح سنن أبي داود )ء( بيان إعجاز القرآن )الأعلام ج۲ص۲۷۳ 

(۲) للإمام الخطابي ج۲» ص۷١۲‏ » الخطابي ( د ت) حمد بن محمد إبراهيم › معالم السنن ط۲ - بيروت - دار الكتب العلمية 
(۳) خلاف» عبد الوهاب (١٤۹١م)‏ أصول الفقه الإسلامي» مرجع سابق» ص ٠١‏ . 

)٤(‏ محمد بن إسماعيل بن إبراهيم بن مغيرة » أبو عبد الله الحأفظ لحديث رسول الله صلى الله عليه وسام في بخارى سنة 
“هه رحل إلى خرسان والعراق والشام طلبا للعلم توفى في سمرقند سنة ٠٠١‏ ه له مصنفات في الحديث من أشهرها 
على الإطلاق ( صحيح البخاري ) الأعلام ح “ ص . 

)١(‏ أخرجه البخاري ومسلم واللفظ للبخاري / انظر صحيح البخاري» كتاب العلم باب ما يذكر في المناولة حديث رقم ٠١‏ انظر 
صحیح مسلم ص ۸1۸ کتاب اللباس والزينة باب تحریم خاتم الذهب حدیث رقم ۲١۰۹۲‏ 

) جواد » علي (د ت ) المفصل في تاريخ العرب قبل الإسلام (مرجع سابق‎ )١( 

(۷)أخرجه البخاري / انظر صحيح البخاري مع فتح الباري لابن حجر العسقلاني » ج۰٠‏ » ص٤۲٠‏ ( مرجع سابق). 


المطلب الرابع: حجية العرف من السنة: 

وصورتها أن يسكت النبي صلى الله عليه وسلمءعن إنكار قول بين يديه»أو في 
عصره وعلم به»أو سكت عن إنكار فعل بين يديه» أو عصره» وعلم به» فإن ذلك يدل 
على الجواز ولا بد أن يكون المقرر منقادا للشرع» فلا يكون تقرير الكافر على قول» أو 
فعلءدالا على الجواز "٠‏ أوالعرف الذي أقره النبي صلى الله عليه وسلمءفي زمنه كان من 
هذا القبيلءوقد تعارف الناس في زمن النبي صلى الله عليه وسلم على أمور تتعلق بشئون 
الحياةءفلم يحرمها أو ينهى عنهاء فدل على جوازهاءكما تعارفوا على أمور جاء ما يفيد أن 
النبي صلى الله عليه وسلم اقرهم عليهمءأو شاركهم في فعلهاء فهذا أيضايدل على 
جوازها. 

وكذلك اقر الإسلام ما كان صالحا للبقاءءفي ظل التشريع الإسلامي»مما تعارف 
عليه الناس قبل الإسلام»وألغى ما كان غير صالح»فألغى عقد الرباء وعقد الغرر»› 
والمنازعات» وأقر عقود الإجارة» والشركةءوالمضاربةء والسلم» ووضع لها قواعد» ليكون 
الغرض منها تحقيق المصلحة ٠‏ قال الإمام الزركشى" أرحمه الله مبينا نسبة السنة 
التقريرية إلى الشرع الشريف( السكوت بمفرده ينزل منزلة التصريح بالنطق» في حق 
من تجب له العصمةء ولهذا كان تقريره صلى الله عليه وسلم في شرعه) ٠١‏ 

وإذا تتبعنا السنة النبوية التقريريةء لوجدناها حافلة بالنصوص النبوية التقريرية» 
الدالة على اعتبار العرف٠‏ ومن هذه النصوص ما يلي: - 


» محمد علي الشوكاني » إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول ط۲ - بيروت‎ )٠١٤٤١ أرشاد الفحول للشوكانى(‎ )١( 
الشوكاني » فقيه مجتهد من كبار علماء اليمن ولد بهجرة شوكان سنة ۷۳١١١ه -وولي قضاء صنعاء سنة ١۲۲١ه وكان ممن‎ 
يرى تحريم التقليد وله مصنفات منها ( نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار ) (البدر الطالع )( إنحاف الأكابر) فتح القدير الجامع بين‎ 
٠١۹۱/۷ج الرواية والدراية في التفسير ) توفى سنة ١٠٠٠ه الاعلام‎ 

(۲) عوض » السيد صالح ( د ت) أثر العرف في التشريع الإسلامي ص۱۸۳ ( مرجع سابق) 

(۳) محمد بن بهادر بن عبد الله الزركشى أبو عبد الله بدر الدين عالم بفقه الشافعية تركي الأصل ولد في مصر سنة ٥٤۷ه‏ 
وتوفی فیها سنة ٤۷۹ه‏ تصايف متعددة في فنون عدة منها ( العجلان في أصول الفقه) والبحر المحيط ) والديياج في 
)٤(‏ الزرکشي» محمد بن بهادر بن عبد الله ( د ت ) المنثور في القواعد › بيروت - دار العلم »> ج۲ ص١٠٠‏ . 


°١ 


-١‏ عن عروة بن الجعد البارقى' "رضي الله عنهءأن النبي صلى الله عليه 
وسلم»أعطاه ديناراء ليشترى به أضحية أوشاة»ء فاشترى به شاتينءفباع إحداهما 
بدينارء فاتاه بشاة وبدينارء فدعا له بالبركة في بيعه بارك الله لك في صفقتك'''. 
ووجه الاستدلال في الحديث أن عروة لما وكله النبي صلى الله عليه وسلم» في شراء شاة 
بدينار »فاشترى شاتين»وباع احدهما بدينار» فان التصرف كان بغير استئذان لفظي» من 
النبي صلى الله عليه وسلم على فعله هذاء ومأخذه عند عروة الإذن العرفي فان مما جرى 
به العرف أن الوكيل مأذون له في مخالفة الموكل إلى خير مما أمره به» لان ذلك من 
مراده» ومقصده وان لم يصرح به" قال في الفتح( وفيه انه أمضى ذلك وارتضاه)' 
أي أن الرسول صلى الله عليه وسلم» اقر عروة على فعله من غير نكير عليه» وذلك أن 
فعل عروة مما جرى به العرف في التعامل بين الوكيل وموكله . 
- وعن ابن عباس رضي الله تعالى» عنه انه قال قدم النبي صلى الله عليه 
وسلم ءالمدينة وهم يسلفون التمرءالسنة والسنتينءفقال صلى الله عليه وسلم:(من أسلف في 
شيء فليسلف في كيل معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم) “أ 

ووجه الاستدلال في الحديث أن الرسول صلى الله عليه وسلم لما قدم المدينة 
اقرهم»على عقد السلم»وبين شروطه .قال السرخسي:(اعلم بان السلم والسلف بمعنى 
واحد» إنما سمى هذا العقد به لكونه معجلا على وقته»ء فإن البيع ما يعد وجود المعقود 
عة ت الاه واا بق اق ا فا ن رو فة و ان ا 


)١(‏ عروة بن الجعد ويقال بن أبى الجعد اسمه أبو الجعد البارقى وقيل انه عروة بن عياض بن أبى احمد الحمد وانه نسبه إلى 
جده مشهور وهو الذي أرسله النبي صلى الله عليه وسلم ليشترى له شاة وكان ممن حضر فتوح الشام ثم سيره عتمان إلى 
الكوفة الإصابة مع الاستيعاب ج ۲ ص ٠ ٤١١‏ ابن حجر أبو الفضل شهاب الدين أحمد علي (د ت)ءفتح الباري شرح صحيح 
البخاري» لبنانءدار الكتب العلمية تحقيق عبد العزيز ابن باز ءح ٠‏ ص٤٦‏ في باب سؤال المشركين أن يريهم النبي صلى الله 
عليه وسلم ايه الطبعة بدون دار الفكر . 

أخرجه البخاري في صحيحه في كتاب البيع باب ما جاء في بيع الغير بدون إذنه. 

(۲)أبن تيمية» أحمد بن عبد الحلیم )۱٤۱۲(۰‏ مجموع الفتاوی ح ۲۹ ص ۲٣‏ ص ۲۰ ۲٠٠‏ ( مرجع سابق ). 

(۳) ابن حجر أبو الفضل شهاب الدين أحمد علي (د ت) فتح الباري»( مرجع سابق). 

)٤(‏ » ابن حجر أبو الفضل شهاب الدين أحمد علي (د ت) فتح الباري»( مرجع سابق). ح “ ص٠٤۳٠‏ في باب السلم في كيل 
معلوم ج۲ ص ۷۸۱باب رقم ۲٠۱١‏ . 


oY 


جوازه» لأنه بيع معدوم» وبيع ما هو موجود غير مملوك للعاقد باطل» فبيع المعدوم أولى 
بالبطلان ولكنا تركنا القياس بالكتاب والسنة)'. 
۴ ن عفرا رضن :اف انه قل: قال رسول: ال خضل اله غل ووا 
(الوزن وزن أهل مكة والمكيال لأهل المدينة ) '. 

قال الإمام الحافظ العلائى'' رحمه الله تعالى وجه الدلالة في الحديث أن أ ههل 
المدينة لما كانوا آهل نخل وزرع فاعتبرت عادتهم في مقدار الكيل» وآهل مكة لما كانوا 
أهل متاجر فاعتبرت عاداتهم في مقدار الوزن»ء والمراد بذلك فيما يتقدر شرعا»كنصيب 
الگاة ومك ار الات و ركا الفط و الكقار اتو تخر ذلك 

فهذا مبداً عام قرره النبي صلى الله عليه وسلم» في الاعتداد بالعرف الجاري» 
بين الناس» وليس المراد من الحديث تعديل الموازين»ءوالأرطال»ءوالمكيال»وجعل عيارها 
أوزان أهل مكةءومكيال أهل المدينةء لتكون عند التتازع حكما بين الناس»يحملون 
عليهاءإذا تداركواء فإن من أقر لرجل بمكيله يدا أو عشرة أرطال من تمر» أو غيره أو 
اختلفا في قدر المكيلة والرطل» فإنهما يحملان على عرف البلدء وعادة الناس في المكانء 
الى هو به ولا كلف أن عطي برطلل كه ولا بمكالن , المفة ". 


.) مرجع سابق‎ ( ۱١۸-١٠۲٤١ السرخي»محمد سهل»(د ت ) المبسوط› ج۱۲ › ص‎ )١( 

(۲) هو الصحابي الجليل عبد الله بن عمر بن الخطاب القرشي العدوى اسلم مع أبيه وهو صغير لم يبلغ الحلم وقد قيل ان إسلامه 
قبل إسلام أبيه والصحيح أن هجرته کانت قبل هجرة أبيه وكان مولده قبل البعثة بعام واختلف في شهود بدر فقيل شهدها وقيل 
لم يشهد وشل أن اول غزوة له الخندق كان كر الإاغ لاتار. وسل اله صلى اله عليه ولم لم يقال في شيء من الفثن. ترفن 
رھ ی و ا و الت و فل ی ري ل اة م فة الا ج ۴ صن 
۳-۷ 

(۳) أخرجه أبو داود والنسائي والبهيقى انظر سنن أبى داود للإمام الحافظ أبى داود سليمان بن الأشعث السجستانى الأزدى 
ومعه کتاب معالم السنن للخطابي ج ۲۳ ص ٠۳١‏ الطبعة الأولى ۱ھ -۷۱م دار الحديث للطباعة والنشر بيروت / 
انظر سنن النسائي يشرح الحافظ جلال الدين السيوطي وحاشية السندى ج ۷ ص ۲۸١‏ باب الرجحان في الوزن / انظر السنن 
الکبری للبیھقی ج “٦‏ ص ١‏ باب أصل الوزن والكيل E‏ ۲ طبعة ٤١٤٠١ه‏ ١٤۹۹م‏ مكتبة دار الباز 
تحقيق محمد عبد القادر عطاء وقد صححه الالبانى انظر أروا الغليل ج ه ص ۱۹۰ حدیٿث رقم ۱۳٤۳‏ 

(٤(‏ صلاح الدين خليل بن سيف الدين العلائي الإمام الحافظ المحقق الدمشقي تم المقدسي مولده في دمشق سنة ٤‏ ۹ه رحل 
إلى الأقطار وصنف في الفقه وفى الأصول وفى الحديث وقنه في القدس سنة ١١۷ه‏ له مصنفات منها (تحفة الرائد في 
علم الفرائض) البدر الطالع ص ۲٠١٠‏ طبقات شافعية من شهبة ج ۳ ص ٠٤١‏ 
)١(‏ الندوي › علي» القواعد الفقهية ( ۱٤٤٤‏ ه) › ط› بیروت › دار العلم ص ۲۹۰ ۲٠٠-‏ 

.( سنن أبی داود ومعه کتاب معالم السنن للإمام الخطابي (مرجع سابق‎ )٦( 


or 


وقال في المغني في معرفة المكيل والموزون» والمرجع في ذلك إلى العرف في 
الحجاز في عهد النبي صلى الله عليه وسلم ثم قال لنا ما روى عبد الله بن عمر عن 
النبي صلى الله عليه وسلم انه قال ( المكيال مكيال المدينة والميزان ميزان مكة) . 
۴ - ومن الأدلة على اعتبار العرف» فذكر حديث جابر"' الطويل وشراء الرسول صلى 
الله عليه وسلم منه جمل» فيه أن جابر قال فلما قدمنا المدينة قال: 
( اال افد رر دة غه وة د ر 
ووجه الاستدلال في الحديث أن رسول الله صلى الله عليه وسلم» لم يذكر قدر ما يعطيهء 
عندما أمره بإعطاء الزيادةء فاعتمد بلال على العرف في ذلك» فزاده قيراطا فاقره 
الرسول صلى الله عليه وسلم على ذلك ". 
المطلب الخامس: قضاء النبي صلي الله عليه وسلم بالعرف: 


ومن الأدلة على اعتبار العرف قضاء النبي صلي الله عليه وسلم به ومثال ذلك: 
١‏ - ما رواه حرام بن محيصة"' عن أبيه:( أن ناقة للبراء بن عازب "أ دخلت حائط 


رجل فأفسدته فقضى رسول الله صلي الله عليه وسلم:على أهل الأموال حفظها بالنهمار 
وعلى أهل المواشي حفظها بالليل )* 


هجر» ج۷ ص٤٦۲‏ 

(۲) جابر بن عبد الله وأبو عبد الرحمن الأنصاري من أهل بيعة الرضوان وكان أخر من شهد ليلة العقبة الثانية موتا روى 
عليه وسلم الخندق قيل بأنه توفى سنة ۷۸ه وقبل ۷۷ه له سند بلغ ٠١٤٠١‏ حديثاء أخرجه البخاري في كتاب البيوع» في باب 
إذا وكل الرجل رجلا أن يعطى شيئًا ولم يبين كم يعطي فأعطى على ما يتعارفه الناس. 

(۳) هو الصحابي الجليل بلال بن رباح الحبشي المؤذن وهو بلال بن حمامة وهى و أمه اسلم قديما واشتراه أبو بكر من 
المشركين فاعتقه لازم النبي صلى الله عليه وسلم وأذن له شهد جميع المشاهد ومات بالشام زمن عمر سنة ۲ه ودفن 
في حلب انظر الإصابة في تمييز الصحابة ج ١‏ ص ٠١١‏ رقم ۷٠١‏ 
)٤(‏ متفق عليه واللفظ للبخاري انظر صحيح البخاري ص ٤٤۳‏ حديث رقم ۲۳٠۹‏ كتاب الوكالة باب اذا وكل رجل أن 
یعطی شیئا ولم یبین کم یعطی فأعطی على ما يتعارفه الناس انظر صحیح مسلم ۷٠۹‏ كتاب الصلاة باب استحباب 
تحية المسجد حديث رقم ۷٠١‏ 

.) ابن حجر › أحمد ( د ت) فتح الباري شرح صحيح البخاري »( مرجع سابق‎ )١( 

)٦(‏ حرام بن سعد بن محيصة بن مسعود بن كعب بن عامر بن عدي بن مجدعة بن حارثة بن الحارث الأنصاري أبو سعد ويقال 
سعيد المدني » وقد ينسب إلي جده › ويقال حرام بن ساعدة » روى عن البراء بن عازب وأبيه محيصة وروى عنه الزهرى › كان 
تقة » توفي في المدينة سنة ١١١‏ ه وهو ابن سبعين سنة . 

(۷) البراء بن عازب بن الحارث بن عدي بن جثيم بن مجدعة الأنصاري الارسي روي عن النبي صلي الله عليه وسلم وكان ممن 
شارك في الفتوحات وشهد مع علي الجمل وصفين توفي في أمارة مصعب بن الزبير سنة ۷١‏ ه . 

(۸) الشافعي » محمد بن إدريس ( د ت ) مسند الشافعي ءباب العتق › بيروت دار الكتب العلمية »> ص١١٠‏ 


o٤ 


قال العلامة ابن النجار "أ في هذا الحديث وهو أدل شيء علي اعتبار 
العرف»والعادة» في الأحكام الشرعيةء إذ بين النبي صلي الله عليه وسلم التضمين»ءعلي ما 
جرت E‏ 

وقال الإمام الخطابي باسطا وجه الدلالة» شارحا فقه الحديث: ( وهذه سنة رسول 
الله صلي الله عليه وسلك خاصة في هذا الباب»ويشبه أن يكون إنمافرق بين 
الليل»والنهار» في هذا لأنه في العرف»أن أصحاب الحوائطء والبساتين» يحفظونها بالنهار› 
ويوكلون بها الحفاظ» والنواظير» ومن عادة أصحاب المواشي» أن يسر حوها بالنهار› 
ويردوها في الليل» إلى المراح» فمن خالف هذه العادة كان به خارجا عن رسوم الحفظ› 
إلى حدود التقصير» فكان كمن ألقى متاعه في طريق شارع أو تركه في غير موضع 
آمن فلا یکون على آخذه قطع )"'. 

وقال الدهلوي"' ( وفي الواقع أن النبي صلي الله عليه وسلم» شرع أصولاء ونصب 
ضوابطء يرجع إليها في كثير من المسائل والقضايا العويصة ٬لاسيما‏ للقاضي عندما يتعذر 
له الحكم في قضية معروضة عليه» لوجود شبهةء أو عدم توافر الإمارات» والقرائن 
الكافية» في ترجيح جانب علي جانب أخر ٠‏ فمن تلك الأصول: الحكم باتباع الععرف 
والعادة المسلمة عند جمهور الناس)ء ومثال ذلك قصة هذا الحديث ” الذي نحن بصدده. 
فكل واحد منهما صاحب الناقة والبستان › كان معذوراً في دعواه فقضى صلى الله عليه 
وسلم بما هو معروف من عاداتهم» من حفظ أهل الحوائط أموالهم بالنهار» وحفظ أهل 
المواشي مواشيهم بالليل. ' 


)١(‏ محمد أحمد بن عبد العزيز الفتوحي تقي الدين ابو البقاء الشهير بابن النجار › فقيه حنبلي مصري › مولده سنة ۸۹۸ هه 
ووفاته ۹۷١‏ ه وله مصنفات منها ( منتهي الإرادات في جمع المقنع مع التنقيح وزيادات وغيره بيروت ءدار الجيل»الأعلام › 
ج٦‏ »> ص٦‏ 

(۲) الفتوحي » محمد بن عبد العزيز»(د ت ) شرح الكوكب المنير › » ج٤‏ > ص ٠٥١‏ «الرياض بمكتبة العبيكان 

(۳) الخطابي» حمد بن محمد إيراهيم»( د ت) معالم السنن » ج۲» ٠١‏ /إص۲٠٠‏ ( مرجع سابق ). 

)٤(‏ الدهلوي »أحمد بن عبد الرحيم بن وجيه (د ت) حجة الله البالغة»ج٠‏ » ص١٠٤١‏ بلبنان › مكتبة الجيل الجديد » الهندي أبو عبد 
العزيز الملقب شاه ولى الله › فقيه حنفى من المحدثين » من أهل دهلى » ولد بالهند سنة ١٠٠١١هوتوفى‏ سنة ١١١١‏ ه› 
ورحل إلي الحجاز وله مصنفات منها ( حجة الله البالغة ) / الأعلام > ج ۱ › ص ٠ ٠٤١۹‏ 

. سبق تخریجه‎ )٥( 

)١(‏ الدهلوي »أحمد بن عبد الرحيم بن وجيه (د ت) حجة الله البالغة» ج۲ » ص۹٤۱١ءلبنان‏ »( مرجع سابق) 


oo 


۲ - ومن الأحاديث الدالة علي قضاء النبي صلي الله عليه وسلم بالعرف » حديث انس بن 
مالك رضي الله عنه الذي رواه البخاري أنه قال (حجم رسول الله عليه وسلم أبو طيبة ' 
فأمر له رسول الله صلي الله عليه وسلم بصاع من تمر وأمر أهله أن يخفضوا عنه من 
خراجه ) " ووجه الاستدلال بالحديث أن رسول الله صلي الله عليه وسلم » لم يشارطه 
علي أجرته اعتماداً علي العرف في مظه ٠‏ 


)١(‏ أبو طيبة الحجام مولي الأنصار من بني حارثة وقبل من بني بياضه يقال اسمه دينار » وذكر الحاكم أن دينار الحجام أخر 


تابعي » ويقال اسمه ميسرة › ويقال اسمه نافع › الاستیعاب › ح٤‏ » ص٤٠١ ٠١١‏ . 


(مرجع سابق) 
) ( د ت) فتح الباري شرح صحيح البخاري. › ج٤‏ »> ص1١٠‏ › ( مرجع سابق ). 


°٦ 


المبحث الخامس: تمييز العرف عما يشتبه به 
المطلب الأول: العرف والعادة 

١‏ - تعريف العادة لغة: 
قال ابن فارس": (العين والواو والدال أصلان صحيحان» يدل أحدهما على التثنية في 
الأمر» والآخر جنس من الخشب). 
وما يتعلق بموضوعنا هو الأول وليس الثاني. 
فالأول: العود: تثنية الأمر عوداً بعد بدء ثم عاد. 
والعودة: المرة الواحدةء وقولهم عاد فلان بمعروفه»ء وذلك إذا أحسن ثم زاد. 
والعادة: الذربةءو التمادي في شيء حتى يصير له سجية. 
وأعاده: كرره: أي أعاد الشيء مكانه» أي أرجعه. 
وعاوده معاودة: رجع إليه بعد الانصراف عنه. 
(عوّد) الرجل أو الحيوان الشيء جعله يعتاده حتى يصير عادة له. 
(اعتاده) جعله من عادته. 
(والعائدة) المعروف والصلة. 
والعادة: كل ما اعتيد حتى صار يفعل من غير جهد. 
والعادة: الحالة تتكرر على نهج واحد كعادة الحيض في المرأة'. 
وعرف الجرجاني العادة فقال(العادة ما استمر الناس على حكم المعقول وعادوا إليه مرة 
بعد أخرى)"'. 
۲ - تعريف العادة اصطلاحاً: 


اتخذ الأصوليون في تعريف العادة عدة اتجاهات هي : 


ابن فارس» أحمد بن فارس بن زكريا » (د.ت)»ء مقاييس اللغةء (مرجع سابق)" 
انیس » إبراهیم وآخرون › (۱۹۷۲م) المعجم الوسيط» ط۲» القاهرة» ج ۲ » ص ,٠٠١ - ٦۳٤‏ 


o۷ 


الاتجاه الأول: يرى أنصار هذا الاتجاهء أن العرف أعم من العادةء ولذا قصروا العادة 
على العرف العملي» فقالوا (العادة هي العرف العملي» وهي الأمر المتكرر ولو من غير 
RE E‏ 
وقد تعرض هذا التعريف للنقد من عدة أوجه: هي على النحو الآتي: 
الوجه الأول: 

أنه أطلق على الأمر المتكرر ذي العلاقة العقلية عادة» مع أنه ليس كذلك» إذ هو 
من قبيل التلازم العقلي» وذلك كتكرار حدوث الأثرء كلما وأجد مؤثره بسبب أن المؤثر 
علة لا يتخلف عنها معلولهاء كتحرك الخاتم بحركة الإصبع» وتبدل مكان الشيء بحركته» 
فهذا لا يسمى عادة» مهما تكرر لأنه ناشي عن تلازم وارتباطء في الوجود بين العلة 
والمعلول» يقضي به العقل» وليس ناشئا عن ميل» أو طبع أو عامل طبيعي''. 

ويقرب من هذا المعنى ما صرح به أصحاب هذا الاتجاه» بقولهم: (تترك الحقيقة 
بدلالة الاستعمال والعادة) وقالوا أيضاً: (وعادة تشمل العرف العام والخاص» وقد يفرق 
بينهما في استعمال العادة» في الأفعال» والعرف» في الأقوال) وقولهم: (حصر المشايخ 
قرينة المجاز في خمسة»ء منها ما بدلالة العرف قولا والعادة فعلاً) وقد نقدت هذه التعاريف 
بقولهم: (أن هذا القصر لا معنى له لأن السلف» والخلف» من الفقهاء جعلوا العادة في 
ES‏ 
الاتجاه الثاني: 
عرف أصحاب هذا الاتجاه» العادة على عكس أصحاب الاتجاه الأول. 
فقالوا: (العادة الأمر المتكرر» من غير علاقة عقلية). 

فلفظ العرف في التعريف شامل» لما كان قولاء أو فعلاء بغض النظر عن كونه 
صادرآً من فرد» أو من جماعةء أو كان ناشئًا عن أمر طبيعي» لا دخل للعقل فيه › 


." ۳۱۷ أمير باد شاة» محمد أمين » (د.ت) تيسير التحرير »لبنان » دار الكتب العلمية »> ج ۱ > ص‎ )١( 
,۸۳۹ - ۸۲۸ الزرقاءأحمدء (۱۹۹۸م)ءالمدخل الفقهي العام » ط۲ > بیروت - دار الكتب العلمية ج > ص‎ (۲) 
.٠٦ الفسيل» عبد اللهء (د.ت)ء دور التقاليد العرفية في نشأة القانون اليمني » ط بدون» ص‎ )۳( 


o۸ 


كحرارة الجو» وبرودته٠‏ وأثر ذلك في تقديم أو تأخير ظهور البلوغ عند الإنسان» 
وتعريف العادة هنا أعم وأشمل. 
ومن أنصار هذا الاتجاه من العلماء القدامى ابن أمير الحاج''. 
الاتجاه التالث: 

أما أصحاب هذا الاتجاه فإنهم يجمعون بين الاتجاهين» الأول والثاني» فجعلوا العادة 
والعرف» معنى واحد» وممن ذهب إلى هذا الاتجاه» من العلماء القدامى ابن عابدين» وابن 
نجيم» والنسفي» ومن العلماء المعاصرين الأستاذ عبد الوهاب خلاف › وغيره. 
ومن تعاريفهم ما يلي : 
أو ل: (العادة مأخوذة من المعاودة» فهي بتكرارها ومعاودتها مرة بعد أخرى» صارت 
معروفة» ومستقرة في النفوس» والعقول متلقاة بالقبول» من غير علاقة» ولا قرينة» حتى 
شارت فة عر ف فال و از ف م و ا 
ثانيا: تعريف الشيخ عبد الوهاب خلاف: (العرف هو ما تعارفه الناس» وساروا عليه» من 
TT‏ 
المطلب الثاني الفرق بين العرف والعادة: 
ومما سبق يمكن أن نجمل الفرق بين العرف والعادة في الأمور الآتية: 
الأول: أن العادة تطلق تارة على ما يعتاده الفرد» من الناس في شؤونه الخاصةء كعادته 
في نومه» وأكله» ونوع مأكوله» وحديثه» وكثير من أفعاله» وهذه هي العادة الفردية''. 
الثاني: تطلق العادة أيضا بوجه عام» على كل حالة متكررةء سواء أكانت ناشئة من : 
أ - سبب طبيعي كإسراع بلوغ الأشخاص» ونضج الثمارء في الأقاليم الحارةء وإبطائه في 
الباردة» وكثرة الأمطار في بعض الأقاليم صيفاء وفي بعمضها شتاءًء بحسب الموقع 
الجغرافي» والعوامل الطبيعية. 
(١)الحاج»‏ محمد محمد بن محمد (دءت) التقرير والتحبير في أصول الفقه »ط١‏ » لبنان دار الكتب العلمية »ج٠‏ »ص ۸٩‏ .وهو 
محمد محمد بن محمد ويقال بن الموفق فقيه من علماء الحنفية ولد سنة ١٠۸ه‏ وتوفى سنة ۸۷۹ه من أهل حلب له تصانيف 
منها التقرير والتجير في أصول الفقه . 
(۲) ابن عابدين» محمد أمين أفندي» (د.ت) مجموعة رسائل ابن عابدین» ج ۲» ص ۱٠٤١‏ (مرجع سابق)ء 


(۳) خلاف» عبد الوهاب» ۱۹٤١‏ م» أصول الفقه الإسلامي» ص (٠٠١‏ مرجع سابق ). 
4( الزرقاء أحمدة ٤۱۷(‏ اه )»شرح القو اعد الفقهية» ص ۲١ ٠‏ (مرجع سابق) 


°۹ 


ب - أو ناشئة عن الأهواء والشهوات» وفساد الأخلاق» كالتقاعس عن فعل الخيرات» 
والسعي بالضرر والفساد» وتفشي الكذب» وأكل المال بالباطل» والفسق والظلم» مما يسميه 
الفقهاء فساد الزمان. 

ج - أو ناشئة عن حادث خاص» كفشو اللحن الناشئ من اختلاط العرب بالأعاجم» فكل 
ذلك يعتبر عند الفقهاء من قبيل العادة''. 

الثالث: إن العادة لا تسمى عرفا »إلا في الأمور المنبعتة عن التفكير والاختيارء كالتعامل 
متلا على تقدير الكميات في بعض الأشياء بالوزن» وفي بعضها بالكيل» وفي بعضها 
بالعدد» فتخرج عن معنى العرف» ما يكون من الأمور الشائعة ناشئا عن العوامل 
الطبيعية"'. 

الرابع؟ إن النسبة بين العادة والعرف هي العموم» والخصوص» فالعادة أعم من الععرف› 
لأن العادة تشمل العادة الناشئة عن عامل طبيعي» والعادة الفرديةء وعادة الجمهور التي 
هي العرف وعلى هذا فكل عرف هو عادة» وليست كل عادة هي عرفاء ولأن العادة قد 
تكون فردية أو مشتركة'". 

الخامس: إن العرف يكون منشئه الجماعةء والعدول في التطبيق قد يؤدي إلى المفسدة 
والحرج فضرره لا يقتصر على الفرد» ولكن على الجماعة أيضا''. 

المطلب الثالث: الععرف والإجماع 

: تعريف الإجماع لغة‎ - ١ 

يقال: جمع المتفرق جمعاء أي ضم بعضه إلى بعض . 

ويقال :جمع القوم لأعدائهم أي حشدوا لقتالهم .كما في قوله تعالى: 0 
ET‏ فاخ شوم فواده يا وقالوا حسيتا اللوتممالوكيل 2 


الزبيري » عبد الملك أحمد ( ) العرف حجيته وأثره في التشريع الإسلامي» ص۳١٠‏ ( مرجع سابق) 
( 


۱( ۳ 
زر قا آحمے ٤١۷(‏ ۱ھ - ١ح‏ )ن قو اعد الفقهبةء ۱ > E‏ 
۲) الزرقاء أ ٩‏ م,م)ءشرح القواعد الفقهية»ص ۲٠۲‏ (مرجع سابق 
۳) الزرقاء أحمدء (۷١١٤١ه‏ -١۱۹۹م)ءشر‏ ح القواعد الفقهية »ص١٠۲۲‏ (مرجع سابة 
ر م)ءثىرح ية ص مرجع سابق 
)٥(‏ سورة أل عمران» آية .٠١۳‏ 


0 E 


وأ الق اي اقفر وم ل ا إو جخممواکیدکی ثم اوا صنا وقد أفلح الیم من اتی 0 
وأجمع الأمر : عزم عليه "' 
فالإجماع إذن يطلق على العزم والتصميم على الشيء › ويطلق على الاتفاق» وهذا المعنى 
قريب من المعنى الاصطلاحي للإجماع"' 
۲ - تعريف الإجماع اصطلاحاً: 

للفقهاء تعريفات متعددة للإجماع» حيث حظي باهتمام الأصوليين والفقهماء لأنه 
مصدر من مصادر التشريع. ويذكر الباحث هنا بعضا منها : 
عرفه الغزالي بأنه: "اتفاق أمة محمد صلى الله عليه وسلم» خاصة على أمر من الأمور 


الد ت ) 


وعرفه الأصفهاني بأنه :" هو عبارة عن اتفاق المجتهدين» من أمة محمد صلى الله عليه 
وسلم » على حكم من الأحكام ٠ "٠‏ 

التعريف المختار تعريف الجمهور: 

هو إتفاق المجتهدين من أمة محمد صلى الله عليه وسلم» بعد وفاته في عصر من 
العصورء على حكم شرعي '" 


. ٦٤ سورة طه › آية‎ )١( 

4 ۲( أنيس» ل ) المعجم الوسيط» » ج ۱ ص ۱۳۲ - ۱۳١‏ . (مرجع سابق). 
اا اد م و RS E a‏ الكتب العلمية »> ج “١‏ 
ص 1۷۳ ." صححه : محمد عبد السلام عبد الشافي ءالغزالي هو محمد بن محمد بن محمد الغزالي الطومي أبو حامد حجة 
a a SE RIST‏ إلى عديد من البلاد ومن مصففاته 
E UR OT ((‏ - وتوفیى سنة ۳۲۲ه معتزلى كان عالماً بالتفسير 
مصنفاته ( جامع التأويل في التفسير ) ومفاتيح الغيب ) الأعلام ج/٠٠٠‏ (د.ت)ء الكاشف عن المحصول في علم الأصول» تحقيق 
عادل : أحمد عبد الموجود» لبنان»› دار TO. O‏ ,„ 


1١ 


المطلب الرابع : الفرق بين العرف والإجماع: 

١‏ - إن الإجماع لا يكون إلا من المجتهدين في عصر من العصور» أما العرف فهو تواتر 
جمهور الناس على فعل» أو قول» لا فرق بين مجتهدين وغيرهم» ومن غير اشتراط 
لأهلية الاجتهاد فيد 

۲ - إن الإجماع قد يقوم في بعض الحالات على تفسير نص ظني في دلالته» أما الععرف 
فيكون دائما في غير مورد النص"'. 

۳ - إن الإجماع حكمه الإلزام للمجمعين وغيرهم مطلقاء أما العرف فلا يكون ملزما إلا إذا 
كان عاماء أما إذا كان خاصا بأهل إقليم معين» أو حرفة خاصة فيكون ملزما فقط لمن 
تعارفوه» ولا يمتد أثره إلى غيره"' 

٤‏ - إن العرف عرضة للتغير والتبديل» أما الإجماع فلا يتغير» إلا إذا كان مستنده مصلحة 
مرسلةء ثم تغيرت تلك المصلحة'. 

ه - العرف لا يؤثر فيه شذوذ البعض» أما الإجماع فينقضه مخالفة مجتهد» أو أكتر 
ااا ا ا 

٦‏ - إن العرف أساسه العمل» بينما الإجماع أساسه الاتفاق''. 

۷ - إن العرف قد يكون صحيحا»ء وقد يكون فاسداًء »> أما الإجماع فهو فعل المجتهدين 
واتفاقهم فلا يكون إلا صحيحا. فهو دليل شرعي معتبر» لا يعتريه البطلان» بخلاف 
العرف» فإنه قد يكون باطلاء كعرف المعاملات الربوية في عصرنا الحاضر» فإنه عرف 
باطل» لمصادمته النصوص الشرعية الدالة على تحريم الربا". 


ا ارک Nm‏ اول اله ا ای :د 0 AYY‏ ر 

)"( الحسن» خليفة »)د ت) ءتخصيص النلصوص»› بالآلة الاجتهادية عند الأصوليينءلبنانءالمؤسسة الثقافيةءص 1۱1۲ 
(<٤(‏ المبارکيء ا 2 وأثره ف ا والقانون؛ ص ٥۲‏ (مرجع سابق) 

TTT ص‎ ê لزحيلي» وهبه 0 ا الفقه الإسلامي› طا“ لا دار الفكر الفا‎ (٦) 


1۲ 


المطلب الخامس: العرف والتقليد والفرق بينهما: 

١‏ - التقليد في اللغة: التقليد في اللغة مأخوذ من القلادة » والقلادة ما يُجعل في العنق من 
حلي ونحوه وجمعه قلائد وأقلاد وقلود .وتقليد البدنة تعليق شيئًا على عنقها ليعلم أنها هدي . 
والتقاليد؛ العادات المتوارثة التي يقلد الخلف فيها السلف» ومفردها تقليدء وهذا المعنى 
أقرب إلى التعريف الاصطلاحي ''. وعرف الجرجاني التقليد فقال: التقليد عبارة عن إتباع 
الإنسان غيره» فيما يقوله» أو يفعله» معتقداً للحقيقة فيه من غير نظر وتأمل في الدليلء 
كأن هذا المتتبع جعل قول الغير» أو فعله قلادة في عنقه'. 

- التقليد في الاصطلاح: ذهب الأصوليون في تعريف التقليدءإلى تعريفات متعددة يذكر 
الباحث بعضاً منها: 

التعريف الأول: التقليد هو قبول القول من غير دليل". 

التعريف الثاني: لابن الهمام في التحرير٬التقليدءالعمل‏ بقول من ليس قوله إحدى الحجج 
بلاحجة٠ويرى‏ الإمام الشوكاني أن هذا التعريف أحسن من الذي قبله'“. 

التعريف الثالث: للإمام الشوكاني .التقليد هو قبول رأي من لا تقوم به الحجة بلا حجة''. 
ويظهر للباحث أن جميع التعاريف السابقة تكاد تكون متقاربة» فكلها تؤدي معنى 
واحد» وأحسنها تعريف الإمام الشوكاني» لأنه أسهل وأقرب إلى الفهم» كما حد بقيود لا 


توجد في غير ه. 


مجعملاء۲١‎ - ۲١٠ص‎ »٥ج»ةيريخلا‎ ةعبطملا٬ الزبيدي»محب الدين»محمد(١٠١١٠ )تاج العروس من جواهر ط١ »مصر‎ )١( 
.( .أنيس»إبر اهيم وآخرون»( (۲ ۱۹۷م( م) المعجم الوسيط» ( مرجع سابق‎ ۷١ ٤ الو سيط ج۲ ص‎ 
(مرجع سابق)‎ ٩۷ (د.ت) التعريفات »> ص‎ > Em الجرجاني » أبو‎ )( 
الشيرازي» أبو إسحاق»(٥۱۹۹) شرح اللمع ط١ »مصر > القاهرة › دار الكلم الطيب > ج۷“ ص۷ .هو بو إسحاق إبراهيم‎ )٣ ) 
ه من مصنفاته‎ ٤١٩ بن علي بن يوسف الشيرازي من كبار مجتهدي المذهب الشافعي ولد بطیروز آباد سنة ۳۹۳ وتوفی ببغداد‎ 
: ا‎ 

الغزالي » أبو حامد محمد بن محمد» (١١٤١ه)‏ ءالمستصفى من علم الأصول > ج۲» ص ٠۰۰١‏ ( مرجع سابق ). 
(٤)ابن‏ الهمام »كمال الدين محمد بن عبد الواحد(۷٠١١)‏ » فتح القدير شرح الهداية»ط١»‏ مصر المطبعة الكجرى الأميرية »ج۹ 
»ص۱٠٤۲‏ .كمال الدين بن محمد بن عبد الحميد بن مسعود السيولسي ثم الإسنكدري كمال الدين المعروف بابن همام » من علماء 
الحنفيةء مولده سنة ١۷۹ه‏ ووفاته سنة ۸٦١‏ » له مصنفات منها (فتح القدير) في شرح الهداية (والتحذير في أصول الفقه) / 
الأعلام» ج۷» ص ٠١١ - ۱۳٤١‏ 
)١(‏ الزبيدي » محب الدين ›» محمد(٠١٠١٠)‏ تاج العروس من جواهر( مرجع سابق ) 
)١(‏ الشوكاني»محمد بن علي (٤١١٠)إرشاد‏ الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول»ج۲»ص٠٠۲(مرجع‏ سابق). 


1۳ 


المطلب السادس: الفرق بين العرف والتقليد: 

١‏ - أوجه الشبه بين العرف والتقليد: 

ومما سبق يتبين للباحث أن هناك تشابها واضحا بين العرف والتقليد» يمكن إجماله في 
ثلاثة أمور : 

الأمر الأول: أن التقليد هو انتقال الشيء من جيل إلى جيل آخر» كما يكون من فرد إلى 
غيره» وانتقال العرف من جيل إلى آخر يكون أشبه بالتقليد من هذه الوجه. 

الأمر الثاني: وكما يجري التقليد للغير في الأفعال» والأقوال» فالعرف يجري أيضا في 
الأقوال والأفعال. 

الأمر الثالث: أن التقليد للغير قد يكون حسنا أو قبيحاء وكذلك العرف فقد ينتقل من جيل 
إلى جيل آخر وقد يكون حسنا صحيحا أو فاسدا'. 

ن ار وا 

ويمكن إجمال الفروق الناشئة بين العرف والتقليد في الأمور الآتية: 

الأمر الأول إن التقليد يفترض وجود جماعة منظمةء ووجود استمرار واتصال بين 
الأجيال المتعاقبة. 

الأمر الثاني:إن التقليد قد يكون بين فرد وآخر» أما العرف لا يكون إلاافي جماعة أو 
الغالبية العظمى من الناس. ويخلص الباحث إلى أن التقليد هو سبب العرف في أحيان 
كثيرة» مهما كان سبب نشأته» والتقليد للغير قد يكون عن إدراك ووعي وفهم» لما قلد 
المرء فيه غيره» أو قلدت فيه الجماعة غيرهاء أو قلد جيل الجيل الذي سبقه في أمر حتى 
استقر في النفوس» وتلقته الطبائع بالقبول» من بعض الأحوال الاجتماعية» وهذا هو ما 
يعتبره علماء التشريع ولا يختلفون مع غيرهم في اعتباره. أما التقليد الأعمى للسابقين أو 
غيرهم» فإن هذا ما يعارضه أهل الإصلاح وأصحاب الدعوات"". 


)٤٠ص العرف حجته وأثره في التشريع الإسلامي ( مرجع سابق‎ )۲٠٠۲( الزبيري › عبد الملك أحمد‎ )١ 
عوض» السيد صالح» (د.ت)ء أثر العرف في التشريع الإسلامي» ص۷١٠ - ۸١٠(مرجع سابق).‎ )۲( 


t٤ 


المطلب السابع: العرف والسوابق القضائية: 
تعريف السوابق القضائية: 

هي القرارات الصادرة عن المحاكم» على اختلاف أنواعها ءودرجاتهاء ويختلمف 
دور الاجتهاد كمصدر للقاعدة القانونية» حيث لا يعتبر مصدراً مستقلاً له» بينما بعض 
الدول كبريطانيا تحتل السابقة الاجتهادية ( القضائية)لديها دورا متميزً حيث يكون له قوة 
القانون"'. 

حيث إن أهم ما يميز القانون ( الانكلوسكسوني ) هو أخذه بمبدأ القوة الملزمة 
للسوابق القضائية فهذا المبدأ غير مدون فمستمد في أصوله العريقة إلى أعراف قديمةء لا 
يعرف أولها كان لابد أن تبتكر طريقة خاصة بها تثبت بها أحكام القانون . 

حيث ذكر أحد الباحثين أن مبدأً الالتزام بالسوابق القضائية يرجع إلى عهد الفتح 
النورماندي نظر لوجود ما يدل عليه في عهد وليم الفاتح»وفي القرن الثامن عشر أصبح 
نظام السوابق القضائية» جز ءا لا يتجزأً من القانون العام» وكان عهد اللورد مانسفيلد 
بالذات نقطة تحول مهمة في التاريخ القانون الإنجليزي ٠‏ وهكذا بالنسبة لأسبانياء حيث 
أعطت قوة التشريع لقرارين متوافقين صادرين في مسألة قانونية معينة» عن المحكمة 
العليا الإسبانية. "' 
المطلب الثامن: الفرق بين العرف والسوابق القضائية: 

وقد يتوهم البعض بأن العرف» إنما يتكون من تكرار العادة في أحكام المحاكم» 
فيصبح سابقة قضائية» فيكون له قوة القانون» فالعرف الذي يكون القواعد القانونية» هو 
الذي تأتى المحاكم على ذكره» ومن هنا يختلط أمر العرف بالسابقة القضائية. وبالطبع لا 
ينكر أثر القضاءء في تحديد ماهية ومضمون العرف » لكن لا يعنى هذا أن المحكمة هي 
التي تنش الأثر القانوني للعرف» فالعرف المتجذر في نفوس الناس والذي يدفعهم على 
الالتزام به سوف تحكم به المحكمةء لكنها لن تنشئهاء فالمحكمة ليست منشئة للأحكاب 
)١(‏ القيسي» رياض )۲٠٠۲(‏ علم أصول القانون » بغداد » ( مرجع سايق ) 


(۲) القيسي» رياض )۲٠٠۲(‏ علم أصول القانون » بغداد » ( مرجع سايق ) 
(۳) أسود » نقولاء )٠۱۹۸١(‏ القانوني المدني (المدخل والأموال )ء بيروت» الجامعة اللبنانية» ص١١٠‏ . 


"o 


ومعنى حكمها على طبق العرف ٠حيث‏ أن القاعدة العرفية موجودة» ومتحققة» وهى 
اكتشفتهاء واستفادت منهاء فالفرق بين العرف والسوابق القضائيةء في النظام الإنكليزي 
تأثر فيه» وقال بأن العرف هو نتيجة آراء المحاكم وأحد أثار نظام السوابق القضائية.' 
المطلب التاسع: العرف والعمل والفرق بينهما: 
وقبل أن أبين الفرق بين العرف والعمل لابد من التعرض لتعريف العمل في اللغة وفي 
الاصطلاح: 
١‏ - تعريف العمل لغة: 
قال ابن فارس في مقياس اللغة: (عمل) باب العين والميم واللام أصل واحد صحيح» وهو 
عام في کل فعل يفعل . 
والعَمَلة: القوم يعملون بأيديهم ضروبا من العمل» حضرا أو طينا أو نحوه والعاممل من 
يعمل في مهنته وصنعته. 
والعمل: المهنة والفعل» والعملة أجرة العمل . 
والعَمّلة: بفتح العين والميم جملة أعمال تحدث أثرا خاص'". 
۲ - العمل في الاصطلاح: 

مطح العمل ما برد ورن في كام آهل اله من تحر رل هذا عليه 
العمل)٠‏ أو (جرى به العمل)ء أو (العمل عليه) وأشباه هذه العبارات» وهذا المصطلح له 
مفهو مه المعين» ودلالته الخاصة. 

وحينما يقال لحكم شرعي في مسألة ماء (العمل عليه)ء أو (ما جرى عليه العمل). 
هذا يعني هذا الحكم قد استتد لرأي أحد الفقهاء» بشرط أن لا يكون هذا الرأي منكراء أو 
أن تستقر الفتوى عليه في الغالب ٠ويلزم‏ القضاء به» حرصا على المصلحة أو لمراعاة 
العرف المعتبر» ومفهوم العمل على هذا النحو يشبه العرف الخاص. متال ما جرى عليه 
)١(‏ القيسيءرياض (۲٠٠۲)علم‏ أصول القانون»ءبغداد»(مرجع سايق)ءأسودء نقولاء )٠۹۸١(‏ القانوني المدني مرجع سابق 
(۲)ابن فارس » ابن الحسين أحمد بن فارس بن زكريا » )٠٤٠٠١(‏ » معجم مقاييس اللغة » ج٤»‏ ص١٠٤٠‏ (مرجع سابق)» 

أنيس » إيراهيم وآخرون › (۱۹۷۲م) المعجم الوسيط»ء» ج۲» ص ٠۲۸‏ (مرجع سابق) 
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العمل بالمحاكم في جمهورية مصر حسب ما جاء بالمادة التاسعة من القانون ۹۲۰٠م‏ أنه 
يثبت للمرأة حق التفريغ من زوجها إذا كان العيب متمكنا لا يمكن البرء منه أو بعد 
زمن''. 

ويظهر للباحث أيضا أن العرف والعمل» قد يتداخلان بأن يكون باعث العمل 
الفتوى» أو الحكم بما جرى به العرف» أو اطراد التزام العمل» وشيوع القول به حتى 
ا 
۳ - الفرق بين العرف والعمل: 
ويظهر للباحث مما تقدم أن الفرق بين العرف والعمل» يمكن إجماله في ثلاثة أمور : 
الأمر الأول: أن العمل خاص بالعلماءء وأما العرف فإنه يشمل عامة الناس. 
الأمر الثاني: أن العمل خاص بالترجيح في مسائل مختلف فيهاء بخلاف العرف فإنه أعم 
وأشمل من ذلك لمقتضى اختلاف وتتوع حوائج الناس. 
الأمر الثالث: أن العرف سلوك جماعي» يتغير ويتبدل بتغير الأزمان»ء والأماكن» بينما 
العمل مصطلح للفقهاء» قد يكون مستندا ثابتا لحكم شرعي لا يتغير '"' 


.( عبد القادر» محمده (دء ت) العرف عند الحنابلةء بيروت» طبعة دار الفكر > ص۱۱۹( مرجع سابق‎ )١( 
.( عبد القادر» محمدء (دء ت) العرف عند الحنابلةء بيروت» طبعة دار الفكر ۰ ص۱۲۰ ( مرجع سابق‎ )۲( 
.( العرف حجيته» وأثره في التشريع الإسلامي ص١٠( مرجع سابق‎ )٠٠٠۳ ( الزبيري » عب الملك أحمد‎ )۳( 
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الفصل التالث 
شر العرف في التجريم والعقاب في الشريعة والقانون 
ويتضمن المباحث التالية : 
المبحث الأول: أثر العرف في التجريم في الشريعة 
المطلب الأول: أثر العرف في الحدود 
المطلب الثاني: انعدام أثر العرف في التجريم في الشريعة 
المبحث الثاني: أثر الععرف في التجريم في القانون 
المطلب الأول : مفهوم العرف في التجريم في القانون 
المطلب الثاني : أثر العرف في تجريم الأفعال من عدمها في القانون 
المطلب الثالث: أثر العرف في وقف تطبيق القاعدة الجنائية المجرمة 
المبحث الثالث: أثر العرف فى العقاب فى الشريعة 
المطلب الأول :أثر العرف في بعض العقوبات التي تطبق على البدن 
المطلب الثاني: أثر العرف في العقوبات التكميلية ( المعنوية ) 
المطلب الثالث: آثر العرف في العقاب التعزيري 
المبحث الرابع:أثر الععرف في العقاب في القانون 
المطلب الثالث: انعدام أثر العرف في العقاب في القانون 


الفصل الثالث 
ثر العرف في التجريم في الشريعة الإسلامية والقانون 
المبحث الأول: مفهوم التجريم: 
١‏ - التجريم في اللغةء الجريمة في اللغة هي الجرم و التعدي. 
والجرم:الذنب»والجمع أجرام و جروم»وهو الجريمة و قد جَرََمَّ يجرم جرماءواجترام 
وأجرم فهو مجرم وجريم»وتجرم على فلان أي ادعى ذنبالم أفعلها' 


قال تعالی [ولاتجرمنکم شتان قم على آلاتندلوا )۱ 


أي لا يحملنكم بغخض القوم» على ترك العدل. و جرم جرما: أذنب ويقال جرم نفسه 
أو قومه و جرم عليهم و إليهم: جنى جناية. و أجرم : أرتكب جرماو اجترم الذنب 
ارتکبه"' . 
۲ - الجريمة عند فقهاء الشريعة : 
هي " ارتكاب محظورات شرعية »زجر الله عنها بحد أو تعزير " 
۳ - أساس التجريم في المملكة العربية السعودية : 

تستتد المملكة العربية السعودية في الأنظمةء والتشريعات» التي تحكم جميع 
شئونهاء في مناحي الحياة كلها إلى التمسك بالشريعة الإسلامية. حييث نصت المادة 
الأولىء من النظام الأساسي للحكم““" أن المملكة العربية السعوديةء دولة عربية»ء أسلاميةء 
ذات سيادة تامةء دينها الإسلام» ودستورها كتاب الله تعالى» وسنة رسوله صلى الله عليه 
وسلم". كما نصت المادة السابعةء من نظام الحكم» " بأنه يستمد الحكم في المملكة العربية 


(<( 


) ابن منظور ٬جمال‏ الدين محمد بن مکرم (٩۱۹۹۹م)ءلسان‏ العرب»مرجع سابق ص ٠٤٦١ ٠٤١‏ ( مرجع سابق ) 

) سورة المائدة آية ۸ 

)أمجمع اللغة العربية سنة۱۹۹۲ءالمعجم الوجيز القاهرة»الهيئة العامة لشؤون المطابع الأميرية ص١ ٠‏ وما بعدها 

) الماوردي» على محمد حبيب سنه ٠١١١‏ ه٠‏ الأحكام السلطانية تحقيق عصام فارس الحرستانى ومحمد إبراهيم الزعل »› 
بيروت المكتب الإسلامى ص "٤١‏ . 
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السعودية سلطته كتاب الله تعالى»و سنة رسوله صلى الله عليه وسلم» وهما الحاكمان على 
النظام» و جميع أنظمة الدولة'' . 

ونصت المادة الثامنة من النظام نفسه بأن (يقوم الحكم في المملكة العربية السعودية 
على أساس العدل»والشورىء»والمساواة»وفق الشريعة الإسلامية) كما نصت المادة الثالتة 
و العشرون من النظام نفسه( تحمي الدولةءعقيدة الإسلام»و تطبيق شريعته»و تأمر 
بالمعروف»ءو تنهى عن المنكرء و تقوم بواجب الدعوة إلى اش) . 

كما جاء التأكيد على هذا المبدأ في كل من نظام المرافعات الشرعية "ونظام 
الإجراءات الجزائية في المادة الأولى لكل منهما ونصهاء"تطبق المحاكم على القضايا 
المعروضة أمامها أحكام الشريعة الإسلامية»وما يصدره ولى الأمر من أنظمةءلا تتعارض 
مع الكتاب والسنة"' . 

ومن خلال استعراض هذه النصوص في الأنظمة السعودية» يتقضح جليا أن 
السياسة الجنائية في النظام السعودي »هي السياسة الجنائية في الشريعة الإسلامية»روحا 
وضمناءو المصالح المحمية في الشريعة الإسلاميةءو هي ما يسعى النظام السعودي إلى 
حمايته»و ما تجرمه الشريعة الإسلامية من أفعال يجرمه النظام السعودي” »في جميع 
فك ادت الهاة: 

وبناء على تحديد الشرع الإسلامي للجرائم و العقوبات في نصوص شرعية يكون 
أول نظام قانوني» قرر مبدأً لا جريمة و لا عقوبة بغير نص»وهو ما يعبر عنه بمبداأً 
شرعية الجرائم»والعقوبات»و قد طبق الشرع هذا المبدأ تطبيقا جامدا في مجال الحدود 
و القصاص"' والعقاب عليها. 


)١(‏ النظام الأساسي للحكم الصادر بالمرسوم الملكي رقم ٩۰/۱‏ بتاريخ ٠١١١/۸/۲۷‏ ه 

)١(‏ القظاء الناسي لكك الصتالن بالمرمتن الك ر ف ا كارح 12/۸/6۷ ف 

(۳) نظام الإجراءات الجزائيه السعودي الصادر بالمرسوم الملكي رقم م ۳۹ في ٠٤١١/۷/۲۸‏ ه . 
)٤(‏ نظام المرافعات ا اتلکن :م ارقم + فی ۱٩۲/77۸‏ هت . 

. “٠ص حسن أل الشيخ (دت) » المبادئ القضائية في الشريعة الإسلامية‎ )١( 

.) عالية سمير (١١٤۱ه) علم القانون و الفقه الإسلامي»› > ص ۲۷۹( مرجع سابق‎ (٦) 


المطلب الأول: أثر العرف في الحدود: 
تمهید: 

يجب في العرف حتى يعتبر دليلاً يحتج به» ألا يخالف نصا شرعياء ولايحل 
حراماًء ولا يبطل واجباً. فهو بهذا يعتبر دليلاً للأحكام» عند كتير من فقهاءء الأحناف»› 
والمالكيةءفهو ليس دليلا شرعيا مستقلاء بل غالبا يعد من المصلحة المرسلة'. 

العرف يراعي في استنباط الأحكام»كما يراعي كذلك في تفسير النصوص 
الشرعيةء أحيث أن الأحكام المستقاة من العرف ليست ثابتةء بل هي متغيرة بحسب 
الزمان» والمكان» والأشخاص» وهذا أمر طبيعي» لأن أصلها العرف وهو ليس بتابت. 
ويلجا إلى العرف أحيانا في تفسير النصوص» ومنها نصوص التجريم. و بيان حدود 
تطبيقهاء ومجالهاء دونما أن يكون له أصل في التجريم» فتشريع العقوبات في الشريعة 
الإسلامية منه ما هو منصوص عليه»ء أو مجمع عليه» ومنه ما هو متروك أمره في 
التحديد لظروف الزمان والمكان ٠‏ وهو مجال اجتهاد المجتهد» والحاكم وله فيه أن يختار 
العقوبة المناسبةء الكافية للردع والزجر» والتي تساوي جسامة الجريمة'": 
النوع الأول: من العقوبات وهي المقدرة شرعا أي التي قدرها وحددها الشارعء وهي 
عقوبة القتل» والزناء والقذف» والسرقةء والحرابة» وشرب المسكر» والقصاص فيما دون 
النفس» وهذه الجرائم التي حددت لها هذه العقوبات هي الجرائم الرئيسية٠‏ التي توؤذي 
المجتمع» وتنتهك حرمته. ولا يعني هذا أن الجرائم الأخرى التي لم ينص الشارع على 
عقوبتها غير مؤذية للمجتمع. ولكن نسبة ضررها إلى أضرار النوع الأول من الجرائم 
تكاد تكون أقل منها ضررآً والنوع الأول من العقوبات أثار العرف فيها قليلةء لأنه لا 
مجال للاجتهادء والرأي فيها لتحديدها من قبل الشارعا'. 


فاریونوس ص٤۱۲‏ 
(۲) خلاف» عبد الوهاب» ١٤۱۹م»‏ أصول الفقه الإسلامي »ص ٩4ء ٠٠١‏ (مرجع سابق) 
(۳) السدلان > صالح غانم ( ١١١١ه)‏ القواعد الفقهية الكبرى وما تفرع عنهاء طا .الرياض دار بلنسية ص۹١٤‏ 


۷١ 


أما النوع الثاني: من العقوبات التي لم ينص الشارع عليهاء أو يحددهاء هي عقوبات 
جرائم التعزير» فقد ترك أمر تقديرهاء للحاكم أو للمجتهد'"'ءوهذا النوع من الجرائم يعد 
عقوبتهاء وإنما عقوبتها وأحكامهاء تختلف باختلاف الأزمان» والأماكن» والأشخاص» 
والعادات» والأعراف» وسأبين أثر العرف فيما يلي : 

١‏ - أثر العرف في باب السرقة: 

أ - تحديد مفهوم الحرز في السرقةء فهو يختلف باختلاف الأموال» اعتباراً بالعرف. ولذلك 
قال الشافعي إن الأحراز تختلف باختلاف الأموال» اعتبارا بالعرف فيها . وفي ذلك يقول 
والذهب» فيقطع سارق الخشب منه»ء ولا يقطع سارق الذهب والفضة منه "'. 

ب - قول بعض فقهاء الأحناف» بعدم القطع في السرقة بين المحارم» وكذلك سرقة شخص 
شيئا من مكان يحل له دخوله» على أساس افتقراض الإذن بالدخول عادة في هذه 
الأحوالء فلا يتم معنى الحرزية لاستمرارية الدخول» والأذن في ذلك» ومعنى ما ذكر أن 
العادة لها شأن في عدم تمام معنى الحرزيةء لأنها جارية على وجود الإذن بالدخول في 
هذه الأحوال» ومن ثم فقد حددت نطاق تطبيق حد السرقةء بإخراج حالات لا يكون فيها 
ال لكر ال الهرة: 

إليه الفسادء من الأموال. ومن أسباب ذلك عندهم تفاهة هذه الأموال. لأن معيار التفاهة 
وعدمها مرجعه إلى عرف الناس وعاداتهمء فما يعتبر تافها في عرف الناس 
(۲) الشافعي» محمد إدریس (١۱۳۳ه)‏ الأم ج۳ ص۳١٠‏ ( مرجع سابق ). 

(۳) الماوردي»(١١١٠)»‏ الأحكام السلطانية »> ص (۲٠١‏ مرجع سابق ). 
)4( 
(٥)‏ 


ابن الهمام (۷١١١ه)‏ فتح القدير شرح الهداية > ج٠‏ » ص٠١(مرجع‏ سابق) 
الكاساني»› أبو بكر بن مسعود « (د ت) > بدائع الصنائع لترتيب الشرائع ج۷ > ص ٤١‏ .( مرجع سابق (. 


Y۲ 


شأن في تحديد الأموال» التي تكون محلا للقطع في جريمة السرقةء و التي لا تكون محلا 
للقطعء تندرج عقوبة سارقها في حيز التعزير'. 
ومما يعد حرزا في العرف» على سبيل المثال وجرم فاعله مثل : 
* سرقة التيار الكهربائي: 

حيث التابت علمياء أن الكهرباءء مادة تحولت إلى طاقة تمر عبر الأسلاك» 
فالكهرباء طبيعة ماديه بحتةء إلا أن طبيعة استخدامها يقتضي تحويلها من صورتها المادية 
البحتةء إلى صورة طاقة تتدفق عبر الأسلاك» و صولا إلى استخدامها"" . وعلى هذا 
التعريف يعد التيار الكهربائي مالا منقولاء له قيمة مالية» كما يعد منقولا لإمكان نقله من 
مکان ا 
١‏ - إذا التقط ألتقط شخص شيئًا ضائعا »على نية إعادته لصاحبه»تم غير هذه النية فيما 
بعد وأضافه إلى ملكه»أو حوله لمنفعته الذاتيةء فانه لا يعد سارقاء لكون العرف يمنع ذلك 
الفعل الإجرامي عادةا. 
۲ - من يذهب إلى منزل صديقه في غيابه» ويأخذ شيئًا لاستعماله»و إعادته معتقدا أن 
صديقه يقر على ذلك ضمناءثم يبيع الشيء بعد ذلك لصالحهء فأنه لا يعد سارقا عادة 
e‏ 
۲ - اثر العرف في باب القذف. 

توجد بعض من الألفاظ المتداولة بين الناس كان للعرف أثر” في عدم تجريمهاء كأن 
قال له لست لأبيك» وقصد بأبيه جده» أو قال لغيره يا أبن ماء السماء لم يحد. لأن نفيه عن 


جده صدق» ونسبته إليه مجازآً عادة وشرعا؛ ومن قال بابن ماء السماء يراد به التشبه في 


.) عامرء عبد العزيز (۱۹۸۷) شرح الأحكام العامة للجريمة في القانون اللييي ( مرجع سابق‎ )١( 

(۲) زوين › هشام (د ت) دفوع البراءة في جريمة السرقة - القاهرة دار الوسام ص١١١٠‏ 

(۳) زوين » هشام (د ت) دفوع البراءة في جريمة السرقة ص۳٠١‏ ( مرجع سابق ). 

(٤(‏ أبو خطوة ¢ خف شوقي ٩(‏ ۰ھ( الأحكام العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات العربية المتحدة دبي »دار الغرير 
للطباعة ص۸ 


YY 


السماحةء والصفاء»والطهارةءوفي قول آخر أنه يحد٠‏ ومن قال لغيره (لست بابن فلانء 
وهو في حالة لم يكن غاضباءلا يحد لأنه يراد به المعاتبة عادة وعرف)' 

ومن قال لامرآة: زنيت بحمارء أو بثور» لا يحده لأن المرأة عادة لا يقع منها الزنا 
بالحمار» أو الثور ولو قال زنيت بدراهم وثوب حد''. 
وأما الرجل فقيل لا يحد» في جميع ما سبق» لأن الرجل لا يأخذ المال على الزنا عرف'. 
ويلاحظ الباحث أن للعرف أثراً جلياء في تجريم بعض الألفاظ التي يجرمهاء العرف. 
۳ - أثر العرف في التجريم في باب الزنا. 

مع حرص الإسلام على تطبيق هذا الحد على الزاني» والزانيةء وتشديد العقوبة 
عليهماء وتفظيع فعلهماء وتبشيع صنيعهماء احتاط في إثباته» ما لا يحتاط في غير من 
الحقوق كالأموال والعلاقات»الأسريةء لأنه مادامت العقوبة شديدة › فليس من المناسب 
التساهل في الإثبات» مع شدة العقاب٠‏ لهذا جاءت شروط إثبات الزنافي الشريعة 
الإسلاميةء بدرجة لا نظير لها في شيء من الحدود» إذ اشترطت أن يصف الزنا أربعة 
رجال عدول» وصفا قاطعاء لا يحتمل التأويل» ولابد أن تتفق شهادتهم في تحديد وصسف 
الزناءومكانه»وزمانه»واسم الزاني»والمزني بها'. 
هناك أمتلة ظهر أن للعرف أثر في عدم تجريمها ومن ذلك: 
أ - من دخل على أجنبيةء وهي على فراش زوجته» في الليل فوطئهاء وهو لا يعلم» فإنه لا 
يحد ٠‏ لأن العادة أن الرجل إذا دخل على زوجته» وهي في بيته» وعلى فراشه المعتادء لا 
يسألها هل أنت فلانة زوجتي أم لاا“ . 
ب - لو حدث ووجد رجل بين فخذي امرأة »وهو يتحرك حركة الواطئ › وطال الزمان 
في ذلك . فالغالب أنه قد أولج٠‏ والنادر عدم الإيلاج. ولكن الشرع ألغى حكم 


۱( المرداوي»علاء الدين( 71/)/)ءالإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف › التانيةء هجر - السعودية 1|‘ ۲١‏ 

۲) ابن رشد» أبو الوليدء محمد أحمد محمد (١٠١٠ه)‏ بداية المجتهد ونهاية المقتصد» ( مرجع سابق ). 

۳) ابن عابدین» محمد أمين› (د ت)» حاشية رد المحتار علي الدر المختار»› ج٤»‏ ص ۰( مرجع سابق (. 

- الدردير » أبو البركات أحمد »( ۱۲۷۸ ) شرح الدردير على مختصر خليل »ط١ دار المعارف مصر › المطبعة العامرة‎ )٤ 


سا سا س س 


)٥(‏ السدلان » صالح بن غانم » القواعد الفقهية الکبری وما تفرع عنها ص۱۹ ( مرجع سابق) 
)١(‏ السدلان » صالح بن غانم » القواعد الفقهية الکبری وما تفرع عنھا ص۱۹ ( مرجع سابق) 


V٤ 


الغالب»ءوالنادر معاًء فلم يحكم بوطئه»ء ولا بعدمه وبذا يسقط عنه الحدء رحمة به ودرءا 
للحد عنهء ما كان هناك مخرج منه''. 
وهنا يلاحظ الباحث دور العرف في عدم تجريم بعض الأفعال التي تقع في باب الزنا. 
> - أثر العرف في باب القتل: 
يظهر للباحث أثر العرف في نفي مفهوم القصاص فيما يلي: 
١‏ - آلة القتل: 

إذا استخدم الجاني السوطء والعصا الصغيرة»ء تنفي عنه كون القتقل عمداًء لأن 
معنى العمدية في استخدام السوط والعصاءقاصرة» فهي عادة لا تققل في عرف 
الناس ٠‏ "'ولذا أصبح للعرف دور بارز محدد لنوع الآلة التي تقتل غالباءفالآلة التي تستخد 
كأداة جريمةءفي القتل للعرف شأن في تحديدهاءوتميزهاءفما أعتبره العرف آلة قتل فكذلك 
وإلا فلا. 
۲ - قتل المسلم بالكافر: 
اختلف الفقهاء في قتل المسلم بالكافر الذمي» إلى أقوال: 
الأول: إن المسلم لا يقتل بالكافر"" ( جمهور الفقهاء من الأحناف والمالكية والشافعية 
وراوية عن أحمد). 
الثاني: أن المسلم لا يقتل بالكافر إلا بقتله غيلة رواية عن الأحناف ورواية عند أحمد. 
الثالث: أن المسلم لا يقتل بالكافر الحربي لأن الكافر متى أطلق ينصرف إلى الحربي عادة 


وعرفا ويقتل بالكافر الذمي» عند الأحناف» ورواية عن أحمد. ©" 


٠۸۷ص .(مرجع سابق)ءالسدلان »صالح بن غانم القواعد الفقهية‎ ١٠١ صء٤ القرافي»شهاب الدين أحمدء(٤١٤١٠)ءالفروق »ج‎ )١ 
مرجع سابق)‎ 
ابن عابدین » محمد أمين»› (د .ت)»› حاشية رد المحتار علي الدر المختارء› (مرجع سابق)» > ج» ص٤۲ . الشوكاني » محمد علي‎ )۲ 
٦ نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار من أحاديث سيد الأخبار > مصر المطبعة المنيرة ج٦ »> ص‎ ) ه٤‎ 
1۰ ٠/ص المدونة الكبرى رواية الإمام سحنون ط١ مصر » مطبعة السعادة‎ )٠۲۳( ( انس » مالك‎ (r 
) (مرجع سابق‎ . ۳١ الام ط۱ > ص۰/۷‎ )۱۳۳١( الشافعي › محمد بن إدريس‎ - 
)ابن عابدین» محمد أمين»› (د ٿ)» حاشية رد المحتار علي الدر المختارء› ¢ ج٥» ص٤ ۲ . (مرجع سابق)‎ ٤ ) 
(مرجع سابق)‎ ٦۷١ - ٦۷١ ص‎ >» ١ الشافعي» بو عبد الله محمد بن إدریس › ١۱۳۳ه الأم» » ج‎ ) ) 
) ابن قدامة » موفق الدين (۱۲٤۱هھ) ط۲ المغنى ج ص۷٦٤( مرجع سابق‎ )1 ) 


) 
) 
) 
) 
) 


Vo 


فالمقصود هو عدم قتل المسلم للكافر الحربي المتربص للمسلمين فالعرف والعادة حمست 
الأمر وجاء عن الفقهاء قولهم لا يقاد مسلم بكافر . 
ه - أثر العرف في باب التعزير: 
مفهوم التعزير : 
- التعزير لغة : المنع و الردء يقال عزرته أي رددت عنه أعداءه و كفيته إذاه" 
ا بز فادها عرف :ا لاف لر ير انه اقات دزن اله 
- وعرفه المالكية: بأنه تأديب استصلاح و زجر على ذنوب» لم تشرع فيها حدود» و لا 
کفارات "' . 
- وعرفه الشافعية: بأنه التأديب على ذنوب» لم تشرع فيها الحدود ١‏ ' 
a A‏ 
أثر العرف في التجريم في التعزد ّ 
تمهيد : 

لقد أحاطت الشريعة والتكليفات بسياج منيع» من الحماية» وعاقبت كل من يقدم 
على انتهاك هذه الحرمات بالتعزير. ومن ذلك التعزير المفروض لحماية المظهر العلني› 
للعبادات والتعزير المفروض لحماية سائر التكليفات» والمقصود بكل ذلك توفير الحمايية 
لمظهر الدين» وحفاظا على مشاعر الناس وأعرافهم وعادتهم المتجذرة في نفوسهم. 

ومن الأمثلة على حماية المظهر العلني للعبادات» ومراعاة عرف الناس» تعزير 


المفطر في نهار رمضان عامداء دون عذر مشروع» وكذلك من يشرب الخمر» أو شراب 


(۱) ابن منظور» جمال الدین مکرم ۱۹۹۹(۰) لسان العرب »ج۸ » ص ٥۸۲‏ .( مرجع سابق). 

(۲) ابن الهمام » كمال الدين محمد )۱۳١۷(‏ بفتح الغدير ج٥‏ » ص (.١١١‏ مرجع سابق ). 

(۳) ابن فرحون » برهان الدين أبو الوفاء »إيراهيم بن محمد (د ت)تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الحكام ط١‏ 
مصر ٬المطبعة‏ العامرة ج۲/١٠١‏ هو أبراهيم بن علي بن محمد بن فرحون » برهان الدين اليعمري › توفي سنة (۷۹۹ه) في 
المدينة المنورة وهو مغربي الأصل نسبه إلى عمر بن مالك بن عدنان » رحل مصر والقدس والشام من شيوخ المالكية . 

)٤(‏ الماوردي › على محمد حبيب ( (٠٤١١١‏ الأحكام السلطانية و الولايات الدينية ص ۲۹۳ ( مرجع سابق). 

. مكتبة الرياض الحديثة‎ ٠ ١١١ البهوتي » منصور بن يونس»( د. ت) كشاف القناع عن متن الإقناع» ج٦» ص‎ )١( 


۷٦1 


يسكره في نهار رمضان» فإنه يعزر بعد أن يقام عليه حد الشرب"'. ومن يزني في نهار 
رمضان»ءويدعي شبهة يدرأ بها الحد عن نفسه» فإنه يعزر لإفطاره.' 

ويلحق بذلك مظاهر الخلاعةء والعرى المشين» فضلاً عن انتشار الأدب الخليع» 
والصورة العاريةء والأغاني الماجنةء والأفلام الغرامية» وكل ضروب التهميج الجنسي› 
والإثارةء لأن فيها دعوة سافرة إلى الفجور» والدعارةء والفحشاءء والإسلام يريد بأحكامهء 
كبح جماح الغريزة الجنسية للإنسان» وضبطها وتقييدها بضابط خلقي» وإنفاقها في قنواتها 
المشروعة»ء وفي ذلك كمال التوازن» والتناسب» وحسن الملاعمةء لقوانين الفطرة بلا 
إفراط ولا تفريط .كل ذلك لمراعاة أعراف الناس» وعادته.' 

ومن أمثلة مراعاة العرف لحماية التكليفات الشرعيةءتعزير من يمزح في أحكام 
الشريعة»ومن لا يعمل بفتوى العلماء وجواز تعزير من لا يحضر صلاة الجماعة بالغرامة 
في ماله .وقد عنيت الشريعة أشد العناية بحماية الأخلاق» والآداب العامة» وذلك بغية 
إيجاد مجتمع مثالي» بعيد عن الميوعةء والتخنث واللهو المحرم» ومن أجل ذلك أوجبت 
التعزير على جميع الأفعال الموجهة ضد الأخلاق» والأعراف» والتي يكون من شأنها نشر 
الرذيلةء وإشاعة الفاحشةء في المجتمع. 

فإن أفعالهم جرائم ليست فيها عقوبات مقدرة» فتستوجب التعزير . كما يعزر كل من 
شتم آخر» أيا كان نوع هذا الشتم٠‏ إذا فعله يكون معصية فيها إيذاء للغير'. 
ويرجع في تحديد' السب إلى العرف والعادة. ويترتب على ذلك أن لفظا معينا قد يكون 
سباء» وقد لا يكون سباء تبعا للعرف السائد في مكان وزمان توجيه هذا اللفظ» من شخص 
لآخر» ولذلك قال الفقهاء""' إن كل فعل محرم شرعاء لا يوجب حداء ويعد عارآ عرفا 
فإسناده إلى المسبوب يستوجب التعزير › وفي هذا المثال كان للعرف شأن في تكوين 


)۱( السمرقندي› علاء الدين»› (د .ٿ)» تحفة الفقهاءء ط۲ القاهرة دار إحياء التراث الإسلامي»› ص 1۹ 

(۲) السرخسي » محمد بن أحمد بن أبي السهل » (د.ت) » المبسوط » طا مصر » مطبعة السعادة »ج ۲٤‏ ص ٠٦‏ 
)٤(‏ عبد العزيز عامر(د ت) - التعزيز في الشريعة الإسلاميةء بيروت ءدار الكتب العلمية ص ٠٠‏ . 

) عبد العزيز عامر - التعزير في الشريعة الإسلامية مرجع سابق ص۸۸ .( مرجع سابق‎ )٥( 

(٦)‏ السمرقندي › علاء الدين (د ت) تحفة الفقهاء ج ص۹۰( مرجع سابق) 

(۷) عامر عبد العزيز (۱۹۸۷) شرح الأحكام لعامة للجريمة في القانون الليبي ص١٠‏ (مرجع سابق ) 


VY 


ت فن ات كفك خت ارو ك ر م و اة فا 
لاختلاف العرف ما جاء في تبصرة الحكام بالقول:( فرب تعزير في عصر يكون إكرامْ 
في عصر آخر .ورب تعزير في بلد يكون إكراما في بلد آخر »› كقلع الطيلسان بمصر 
تعزير » وبالشام إكرام » وكشف الرأس عند الأندلس ليس هوانا »> وفي العراق وممصر 
هوان )ا . 

ويتبين للباحث أن التعزير موكول إلى العرف وأحوال الناس بحسب الأزمان 
والبيئات والمتتبع لتاريخ الولاة يلحظ عقوبات أنشأها الولاة والقضاء لذنوب مستحدثة 
اعتمادا على العرف ومراعاة لأحوال الجاني والمجني عليه ونوع الذنب المرتكب"" . 
المطلب الثاني :انعدام أثر العرف في التجريم في الشريعة : 

المتتبع لمنهج التجريم في الشريعة الإسلاميةء يجد التتصيص على الجرائم »إظهار 
لمبدأ لا جريمة»ء إلا بنص» فهذه القاعدة أساس» من أسس النظام الجنائي في الشريعة» 


سواء تعلق الأمر بجرائم الحدودء أو جرائم القصاص» أو جرائم eT‏ تعالى: 
N‏ و [ لاأنكوق لاس على الله ةبه اسل ] ( 
فقاعدة لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص هي من القواعد الأصولية في الشريعةء مع القاعدة 


الأخرى وهي "لا يقبل في دار الإسلام العذر بجهل الأحكام". فمنطق المسئولية الجنائية 
في الشريعة أيضا يأبى أن يؤخذ بالذنب» أو الجريمة غير مرتكبهاء فالعقوبة الشرعية 


. والسنةءط"» القاهرة » دار المنار‎ aT الفقه‎ EY 

(۲) ابن فرحون » برهان الدين أبو الوفاء » إيراهيم بن محمد (د ت) تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومنهاج الجكام» ج۲ 
»ص۱۳۰ (مرجع سابق ) 

) ۳) ابن فرحون» برهان الدين آبو الوفاء» تبصرة الحكام في أصول الأقضية» مرجع سابق»ء ج۲ ص Sb‏ 

.٠١ سورة الإسراء آية‎ )٤( 

,. ٠١١ سورة النساء آية‎ )٥( 

)١(‏ البورنو» محمد صدقي (١١١٤١ه)‏ الوجيز إيضاح قواعد الفقه الكلية »> ص١٠٠۲‏ (مرجع سابق). 


VA 


شخصية حيث إنها تصيب الجانيء ولا تتعداه إلى غيره» فلا يسأل عن الجرم إلا فاعله''. 
OAC LS ETE‏ 
قال الله تعالی: [ ولا تکس بکل نس إلاعلیها ولا نزر وازرةوزراخری )' . 


فمراعاة العرف» وتحكيم ما يقضي به أمر واجب في سياسة الأمةء وتدبير شئونها 
على وفق مبادئ الشريعةء وتحقيق مصالح العباد'". 


. "٠٠١ص أبو عامر» محمد زكي (۱۹۹۳) قانون العقوبات - بيروت - الدار الجامعية‎ )١( 
. ٠١١ سورة الأنعام من الآية‎ )۲( 
. نوفل ص۲۸۱‎ 


۷۹ 


المبحث الثاني: أثر العرف في التجريم في القانون 
المطلب الأول: مفهوم العرف في التجريم في القانون 

يمكن تحديد العرف»بأنه مجموعة من المفاهيم»والقواعد السلوكية»ءوالمواقف توافق 
الناس عليهاءبحكم الممارسةءو الخبرةءو العادة»ءو عامل الزمنءوالتواتر ءبحيث اكتسبت طابع 
الإلزام غير المكتوب»ترعى ما بينهم من علاقات وتصرفات» وكأنها ضمير مستتر »كامن 
راء هدو الخاقات و ارقت 
المطلب الثاني: أثر العرف في تجريم الأفعال في القانون: 
تمهید: 

يظل أثر العرف ضعيفاء في تجريم الأفعال مادام انه خارج النص القانوني» حتى 
لو كان ذا أثر كبير في اتخاذ الخطوات اللازمة للتوافق مع المبادئ الاجتماعية والسلوكية 
التي يتقبلها المجتمع» والعقوبات المنوط أمرهما بالمحاكم» مادام أنه خارج دائرة القانون 
الوضعيءفلا تأثير له في التجريم والعقوبة'. 

وإذا كان العرف والعادة» مثلا في أسرة معينةء أو مجتمع معين» يقران مبدأً 
ضرب الولد الناشز» أو المنحرف» أو السارق» تأديباً له» وإذا تمنى الأهل على المحكمة 
الناظرة في جرم ارتكبه هذا الولد أن تأمر بإنزال مثل هذا التأديب بهء فإنه يمتتع على 
المحكمة الاستجابة لمثل هذا الطلب» لعدم شموله بالنص القانوني الذي يحدد التدابير 
التأديبيةء أو الإصلاحية التي يقرها القانون» بحق الولد الجانح» فلا يلتفت هنا للعرف» ولو 
كان الأمر سائداً ومتعارف عليه بين أهله"ء ولكون العرف والعادة خارج نطاق التقفين 
الجزائي» لا يمانع المنظم» من الإحالة عليهماء لتحديد الصفة الإجراميةءلفعل معين كما لا 
يمنع القاضي من الاستعانة بهماء لتحديد مفهوم قاعدة أقرها المنظم» أو فعل جرمه» كما 


(مرجع سابق ). 
(مرجع سابق). 
۲۷ )مرجع سابق) 


هو يظهر ذلك » في تحديد الفحشاءء والعمل المنافي للأخلاق'ء. بل أن القاضي يستعين 
بالعرف السائد» ضمن مهنة معينةء أو بصدد نشاط معين» ليحدد الموجبات التي يلقيها هذا 
العرف» على الشخص فيحدد في ضوئه ما إذا كان فعل هذا الشخص» يشكل تجاوزا 
للواجبات الملقاة عليه» بموجب هذا العرف حتى إذا كان الأمر كذلك اعتبر الشخص مخلاً 
بواجباته» وبالتالي يعتبر مخطئاء فإذا نتج عن هذا الخطأ الذي أرتكجه جرماء جرمه 
القاضي» بهذا الجرم استناد إلى الخطاً الحاصل منه"'.أما إذا كان القانون المدون» هو 
وحده مصدر القاعدة الجنائيةء وفق ما يمليه مبدأ شرعية الجرائم» والعقوبات المنشصوص 
عليه» فإن العرف لا يكون »حينئذٍ مصدرا للتجريم» والعقاب» ولكن من الجائز أن يرجع 
إلى العرف في بعض الحالات المعينة وهي': 
أولاً: حالات استبعاد التجريم كأسباب الإباحة: 

ليس هناك ما يحول دون الرجوع إلى العرف» وغيره» من مصادر القانون غير 
المكتوب» في تحديد الأسباب التي تحول دون العقاب» أو تخفيفه» وذلك لأن الأصل في 
الأشياء الإباحة وهذه من القواعد المقررة» عند الفقهاءء علماء الشريعة وكذلك علماء 
القانون»حيث إن الأصل في الأشياء والأعيان الإباحةء ما لم يرد نص بالإلزام» أو المنع» 
وحقيقة هذه القاعدة» ما لم يعلم فيه تجريم يجري على حكم الحل فإذا أريد الخروج 
على هذا الأصل» وجب النص المكتوب» أما إذا أريد العودة إلى هذا الأصل» بإباحة الفعل 
من بعد تجريمه أمكن الاستناد إلى العرف كمصدر غير مكتوب. وأهم أمثلة لذلك حالات 
الإباحةءالتي ترجع إلى العرف» إباحة أفعال الضرب» أو الجرح» الناجمة عن ممارسة 
الألعاب الرياضيةء وحق تأديب الآباء على أبنائهم» وإباحة النقد» وعدم العقاب على 
جريمة الفعل الفاضح العلني لمن يظهر بلباس البحر على الشواطئ”. فإنه في متل هذه 


ص۲۸۹(مرجع سابق ) 


) ه) القواعد الفقهية الكبرى وما يتفرع عنها ص٠٠( مرجع سابق‎ ١٤١١ ( السدلان » صالح بن غانم‎ )٤ 
ه) أبو خطوة»ء أحمد شوقي(۹١٤٠ه) شرح الأحكام العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات ص٤٠ (مرجع سابق)‎ 


۸۱1 


الحالات لا يتعارض مع مبدأً الشرعيةء إذ لا يؤدي إلى تجريم أفعالء أو توقيع عقوبات 
بغیر نص 
ثانياً: حالات تحديد العناصر المكونة للسلوك الإجرامي: 

إذا كان مبدأ الشرعيةء يحظر الرجوع إلى مصدر غير مكتوب» في التجريم 
والعقاب» فإن الرجوع إلى هذه المصادر»ء لا يصطدم مع هذا المبدأء إذا كان من أجل 
تحديد عناصر» بعض الأفعال» التي جرمها المشرع» بنص مكتوب» ومن ذلك أن جريمة 
السرقةء قوامها اختلاس مال منقول» مملوك لغير الجاني'"ء فيلزم أن يكون محل الجريمة 
منقولاء» وأن تثبت ملكيته لغير الجاني» الأمر الذي يتطلب الرجوع إلى قواعد القانون 
المدني» لتحديد مدلول المنقول» وشروط التثبت من ملكية الغير للمال". 

وكذلك الشأن أيضا في جريمة خيانة الأمانة “١ء‏ حيث تقتضي وجود عقد من عقود 
الأمانةء كالوديعةء أو الإجارة»ء أو الرهن »أو عارية الاستعمال» أو الوكالةء الأمر الذي 
يستتبع التحقق من توافره الرجوع إلى قواعد القانون المدني» التي تحدد أركان هذه العقود 
وتبين أحكامها'. 

كذلك فإنه يمكن الرجوع إلى المصادر غير المكتوبة» من أجل تحديد أركان بعض 
الجرائم» كما لو كانت هذه الأركان» تستند إلى ضوابط مستمدة من العرف. من ذلك أن 
(جريمة الفعل الفاضح) تستلزم لوقوعها ارتكاب (فعل مخل بالحياء)ء فيلزم حينئذ الرجوع 
إلى العرف لتحديد مفهوم تلك الأفعال» المخلة بالحياء العام» وكذلك الشأن» بالنسبة 


للأمور» التي توجب احتقار الشخص عند أهل وطنه» التي تقوم جريمة القذف بإسنادها إلى 


)١(‏ أبو خطوة » أحمد شوقي › (۹١٤٠ه)‏ شرح الأحكام العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات مرجع سابق ص۳٠‏ (مرجع 


سابق) 
۹ 


(۳) أبو خطوة»أحمد شوقي»(۹١٤١ه)‏ شرح الأحكام العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات ص ۳ (مرجع سابق) 
)١(‏ أبو خطوة» أحمد شوقي › (۹١٤٠ه)‏ شرح الأحكام العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات (مرجع سابق) ص۲٦‏ زوين » 
هشام» (د .ت) دفوع البراءة في جريمة السرقة ط۲ القاهرة دار الوسام ص٤"(‏ مرجع سابق ( 


A۲ 


شخص ماا أ .حيث يعتبر هتك العرض فعلاً منافا للآداب يقع مباشرة على جسم مجني 


عليه أو عليهاء وهذا الفعل يأخذ أشكالا في مجموعها تربط بينها وبين رابط المساس 
بالحياء لعرض المجني عليهم» ويدخل تحت هذا النوع من الجرائم كل فعل دون المواقعة 
العادية ت 
ويكفي لتوافر جريمة هتك العرض أن يقوم الجاني على كشف جزء من جسم 

المجني عليها مما يعد من العورات التي تحرص على صونها و حجبها عن الأنظار ولو 
لم يقترن ذلك بفعل مادي أخر من أفعال الفحش ٠‏ ولأن المساس بالعورات لا يجوز العبث 
بحرمتهاء و التي هي جزء داخل في خلق كل إنسان .و المرجع في اعتبار ما يعد عورة 
و ما لا يعد إنما يكون إلى العرف وأحوال البيئات الاجتماعية'' . 
ثالثاً: إسهام العرف في بناء التكليف الجنائي: 

يسهم العرف أحيانا » في تكوين شق التكليف الخاص» بالقاعدة الجنائيةء على نحو 
تمليه طبيعة التكليف ذاته» فقد يرد التكليف في قاعدة جنائيةء على بياض» وقد يصاغ في 
قالب حر ٴ وهي کما يلي. 
أ - بالنسبة للتكليف الذي تتضمنه قاعدة جنائية على بياض 

بمعنى أن يكتفي المشرع» بتحديد شق الجزاءء في القاعدة الجنائيةء ويحيل في الوقت 
نفسه - وهو في صدد تحديد شق التكليف الجنائي - إلى قاعدة قانونيةء غير جنائية» 
لتتولى تحديد هذا الشق» الذي لا يكون قد وجد لحظة وضع القاعدة» على بياض . 

من أمتلة القاعدة على بياض الجريمة الإيجابيةء التي ترتكب بطريق سلبي» إذ يشترط 
لتحقق الوصف” القانوني لهذه الجريمةء أن يخل الجاني بالتزام قانوني يلقى على عاتقه» 
أن يتدخل ليحول دون تحقق نتيجة معينةء (وهو التزام بعمل). وبهذه الإحالة تتولى قاعدة 
)١(‏ أبو خطوة » أحمد شوقي » (۹١٤٠ه)‏ شرح الأحكام العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات(مرجع سابق ) عبد الخالق 
إبراهيم )۲٠١٠۲(‏ المشكلات العملية في جرائم القذف والسب »مص» دار الفكر والقانون ص٠٠‏ . 
المحامي عزث عبد القادر ( د ء ت ) جرائم العرض وإفساد الأخلاق . ص ٤١‏ وما بعدها( مرجع سابق ). 
7 المحامي عزت عبد القادر ( د» ت) جرائم العرض وإفساد الأخلاق. ص ٤١‏ وما بعدها. ( مرجع سابق ). 
المحامي عزت عبد القادر ( دء ت) جرائم العرض وإفساد الأخلاق. ص ٠١‏ وما بعدها. ( مرجع سابق ). 
الصيفي» عبد الفتاح مصطفى(١۱۹۷)‏ القاعدة الجنائية دراسة تحليلة لها مع ضوء الفقه الجنائي المعاصر القاهرةءدار النهضة 


الغرنية :۴ : 
0 العوجي »مصطفى»(د .ت )القاعدة الجنائية دراسة تحليلة لھا مع ضوء الفقه الجنائي المعاصر»ص٦۲۸(مرجع‏ سابق). 


AY 


غير جنائية تحديد الالتزام القانوني الذي يعتبر الإخلال به أحد مقومات السلوك الوصفي»› 
ومن المسلم به أن العرف قد يكون مصدرآً لمتل هذا الالتزام» كما هو الشأن بالنسبة 
للالتزام القانوني الذي يلزم الصيادين بإنقاد من تشرف سفينته منهم على الغرق»وهو التزام 
مصدره العرف» في بعض الدول"'. أو إنقاذ معصوم من هلكة نزلت أو وقعت به » هذا 
ليس له تحديد وإنما رجع للعرف ليكون مصدراً للالتزام به . 
ب -التكليف الذي يصبه المشرع في قالب حر: 

بمعنى"' أن الجريمة ذات القالب الحرءهي الجريمة التي تعذر على المنظم أن 
يحيط بالوصف الدقيق» للفعل المكون لهاءنظراً لأن طبيعته لا تسمح له بذلك٬الأمر‏ الذي 
يجد معه المنظم لا مناص من الركون إلى النتيجة الإجراميةءفيحددهاءوالى رابطة السببية 
فيعينهاءإذ بتحديده للنتيجة والسببية يتحدد الفعلءالذي عنه تنبثق السببيةءفتربط بينه وبين 

من أمتلة هذه الجريمة السب الذي يتضمن بأي وجه من الوجوه (خدشا للشرف أو 
الاعتبار)'ءوكذلك (القذف بأمر لو كان صادقا لا وجب عقاب من أسند إليه) وكذلك 
(استعمال الموظف العمومي القسوة مع الناس اعتمادا على وظيفته بحيث أنه أخل 
بشرفهم) في الجريمة ذات القالب الحرء قد يترك المشرع لقاضي الموضوع» سلطة 
تحديد ما يطابق من الأفعال الوصف القانوني المجرد» ومن أمثلة ذلك ما تضمنته المادة 
۷ عقوبات مصري من تجريم كل فعل»(يؤدي إلى المساس باستقلال البلادء أو 
وحدتهاءأو سلامة أراضيها) "أفالعرفءيقوم بتحديد الفعل الذي يجسم العضصر القانوني 
المجرد»ءو يعتمد المنظم كثيرا إلى الإحالة إلى العرف» بالنسبة للأفعال ذات المضمون 
المتغير المتطور» الذي يستمد تغيره من واقع الجماعة» وتطوره من تطور مفاهيمهما 


(١)أبو‏ خطوةءأحمد شوقي(۱۹۸۳ )شر ح الأحكام العامة لقانون العقوبات بدولة الإمارات العربية المتحدة(مرجع سابق). 

(۲) سلطان » أنور (۱۹۸۳١)ء‏ المبادئ القانونية العامة » (مرجع سابق) > ص ٠۲۹‏ والصيفي »عبد الفتاح(١۹۷٠)‏ القاعدة الجنائية 
(۳) (المادة ٠٠٠١‏ ق ع مصري) 

)٤(‏ (المادة ۲ ق ع مصري)» 

)٥(‏ (المادة ١١‏ ق ع مصري). 

)٦(‏ زكي» محمود جمال (۱۹7۹)» دروس في مقدمة الدراسات القانونيةء ط» القاهرةء الهيئة العامة لشئون المطابع الأميرية» ص 
۸ 


A٤ 


الفا غا » فالمادة ۲۷۸ من نظام العقوبات المصري تجرم كل من فعل علانية فعلا 
A A a‏ ا ا ا و 
باختلاف المكان» داخل الدولةءالواحدة» اختلافها من حيث الزمان» فقد آثر المنظم أن يترك 
عبارة أخرى ترك المنظم للعرف الإسهام» في تحديد شق التكليف» في قاعدة جنائية» صيغ 
تكليفها على نحو مرن» أو حر» أو غير مقيدء'. 

ويرى الباحث أنه قد يتولى العرف تحديد المقصود بنتيجة جنائية معينة» وفي هذه 
الحالة ينصب دور العرف على تكوين القاعدة الجنائيةء لا على تفسيرهاء وذلك لأن 
النتيجة عنصر من العناصر التي منها يتكون الركن المادي للجريمة. ومثال ذلك ما ذكره 
الدكتور الصيفي فيما نشر بالصحف الفرنسية من أن أكاديمية العلوم الفرنسية قد أعلنت أن 
المريض يعتبر ميتا - من الناحية الطبية لا اللغوية - إذا أصبح مخه في حالة عجز 
عن إحدى الهيئات العلمية ولم تؤيده الهيئات الطبية »وإذا قدر له أن يصبح عرفا 
طبياءملزماءً فلا شك في أن أثره على جريمة القثتل سيكون جوهرياء فالقتل» حتى الآن› 
هو إزهاق لروح إنسان حي» ويتمثل الإزهاق في تعطيل جميع أعضاء الجسم عن أدائها 
لوظائفها تعطيلا أبدياًء وقد يتغير معنى القتل مستقبلاء بحيث تضاف إليه الحالة التي 
أعلنتها أكاديمية العلوم الفرنسيةء سالفة الذكر» إذا أصبح مضمونها عرفا طبيا مسلما 
به» ومقترنا بالاعتقاد في إلزامه وليس بناءَ على الطلب الصريح للمريض '"' 
محل» في تفسير القاعدة الجنائية فالمسألة ليست مسألة تفسر إذ التفسير معناه الكشف عن 


) ١)الصيفي‏ »عبد الفتاح ۱۹۷٩(‏ ( القاعدة الجنائية دراسة تحليلة لھا مع ضوء الفقه الجنائي المعاصر مرجع سابق ص ’۰ YY‏ 
(۲) الصيفي عبد الفتاح )٠۹۷١(‏ القاعدة الجنائية دراسة تحليلة لها مع ضوء الفقه الجنائي المعاصر » ص۲۲۳. (مرجع سابق). 
)٣ )‏ قشقوش »هدي حامد»(٤ ٩۹٩‏ ١)ءالقتل‏ بدافع الشفقةءدر اسة مقارنةءالقاهرة»درار النهضة العربية ص١۱‏ وما بعدها, 


Ao 


إرادة التشريع من نايا الألفاظ المستخدمة في صياغة القاعدة القانونيةء وإنما هي مسألة 
تحديد للفعل المعاقب عليه ذاته وذلك بتفويض العرف في تحديده. 
رابعاً :إسهام العرف في إباحة التكليف الجنائي : 

العرف قد يتدخل» فيعدل من الظروف الاجتماعية التي في إطارها يرتكب الفغعل»› 
في ظروف معينةء آمرآً قد يتعارض مع مصلحة اجتماعية على جانب مرموق من 
الأهميةء أحس بها أفراد الجماعة وأعلوهاء في نظرهم على المصلحة التي اقتقضت في 
الأصل تجريم الفعل. لهذا لا يجد المنظم مفراً من أن يقر هذا العرف صراحة يعتبر إحالة 
المنظم إلى العرف"'. بل حتى في مجال الشرف والاعتبار وأسرار المهنة نشأً عرف في 
الوسط الصحافي» والمهني يبرر نشر بعض المعلومات» والأخبارء والأنباءء التي تنطوي 
على مساس بإحدى هذه المصالح المحمية جنائياً في حدود معينة»ء وبالنسبة لظروف معينة 


حددها هذا E‏ 


)۱( الصيفي »عبد الفتاح.(٩۱۹۷)‏ القاعدة الجنائية دراسة تحليلة لها مع ضوء الفقه الجنائي المعاصر »ص۲۲۲۳ وما يليها ( مرجع 
سابق ). 

Ea ST A 

E AR Na E SN ED EG SOR E SOI) 


۸٦ 


المبحث الثالث: أثر العرف في العقاب في الشريعة 

تمهید: 

جاءت الشريعة الغراءء بالمساواة بين كافة المسلمين» في جميع المجالات» وفى 
كافة الحقوق» فهي لا تفرق بين المسلمين» بل تعتبر الجميع سواء» لاا فرق بين 
حاکم» ومحکوم»و بین غنی»› أو فقير» أو شريف» أو وضيع» أو ضعيف» بل الناس 
جميعهم أمامها سواء» في تطبيق أحكام الشريعة عامةء ولم يكتف الإسلام بالإعلان عن 
هذه المساواة التامة بل اعتبر السبب في خراب الأمم» وضياعهاء هو التفرقة بين أفرادها 
في إقامة حدود اللهء التي حدهاء قال صلى الله عليه وسلم" إنما اهلك من كان قبلكم "كان 
إذا سرق فيهم الشريف تركوه وإذا سرق فيهم الضعيف أقاموا عليه الحد"' 

ثم أعلن صلى الله عليه وسلم» في هذا الحديث نفسه انه سوف يطبق المساواةء في 
الله لو أن فاطمة بنت محمد صلى الله عليه وسلم سرقت لقطعت يدها)"'. 

بل اعتبر صلى الله عليه وسلم أن الشفاعة في إقامة الحدودء وقبولهاء يخرم مبداأً 
المساواةءويبدد المجتمع التي جاء بها دين الله تعالى» :وهذا واضح من إنكاره صلى الله 
عليه وسلم» على أسامة» حينما أراد أن يشفع في حد من حدود الله تعالى» حين قال له 
(أتشفع في حد من حدود اش)(" ۰ 

وإن قبول الإمام الشفاعةء في الحدود» يعتبر من اخطر الأمورء التي تدعو إلى 
سخط الله تعالى»قال صلى الله عليه وسلم أ (تعافوا الحدود فيما بينكم فإذا بلغت الإمام فلا 
عفا الله عنه إن عفا), 

ومن خلال هذه الأحاديث» يظهر للباحث» أن الععرف لا يصلح أن يميز بين 
الأفراد» في عدم إنزال العقاب» على من قام بفعل يستحق عليه العقاب» ولو اشتهر في 


)۱( متفق عليهءالفتحءکتاب الحدود باب قطع الشريف»ءورواه النووي في شرح مسلم»٬النهي‏ عن الشفاعة في الحدود. 
(۳) سبق تخریحه. 
)٤(‏ أخرجه أبو داود » عون المعبود في باب إقامة الحدود. 


AY 


بعض الأعراف عدم إقامة العقاب على بعض آفراد المجتمع» كالشرفاءء فإن هذا الععرف 
يعتبر لاغياء ولا يلتفت إليهء وقد أخذت المملكة العربية السعودية بهذا المبدأءفهي تطبيق 
الحدود الشرعية على كافة المسلمين والمقيمين في المملكة أيا كانت جنسياتهم لان الشريعة 
الإسلامية لا تفرق بين جنس وآخر . 

كما أن العقوبة في الفقه الإسلامي تتميز بكونها شخصية فهي تصيب الجاني» ولا 
تتعداه إلى غيره» فلا يسأل عن الجريمة أي إنسان»ء مهما كانت قرابته إلى مرتكبهاء وقد 


ر 


تضافرت نصوص الكتاب والسنةء مؤكدة هذا الأمر »قال تعالى: قل غير الله بغي رتا وور کل 
ت ا ا وس ۵ کس E‏ ٌ 0 
ا س الاعلیا ولاز وزوز اخری تہ لی رک رجمکمفیتبنکمبماکم فیهتختلفون ) 
کما قال تعالی :وان رالنان إاماسمى ٠)‏ 


حيث نصت المادة الأولى» من النظام الأساسي للحكم““" أن المملكة العربية 
السعودية» دولة عربيةء أسلاميةء ذات سيادة تامةء دينها الإسلام» ودستورها كتاب الله 
تعالى» وسنة رسوله صلى الله عليه وسلم". كما نصت المادة السابعةء من نظام الحكىي ' 
بأنه يستمد الحكم في المملكة العربية السعودية سلطته كتاب الله تعالى»و سنة رسوله 
صلى الله عليه وسلم» وهما الحاكمان على النظام» و جميع أنظمة الدولة . 

ونصت المادة الثامنة من النظام نفسه بأن (يقوم الحكم في المملكة العربية السعودية 
على أساس العدل»والشورى»ءوالمساواة»وفق الشريعة الإسلامية) كما نصت المادة الثالاتة 
و العشرون من النظام نفسه( تحمي الدولةءعقيدة الإسلام»و تطبيق شريعته»و تأمر 


بالمعروف»و تنهى عن المنكر» و تقوم بواجب الدعوة إلى الله) . 


٠١١ سورة الأنعام الآية‎ )١( 

(۲) سورة النجم الآية ۳۹ 

(۳) النظام الأساسي للحكم الصادر بالمرسوم الملکي رقم ٩۰/۱‏ بتاریخ ٠١١١/۸/۲۷‏ ه 
)٤(‏ النظام الأساسي للحكم الصادر بالمرسوم الملکي رقم ٩۰/۱‏ بتاریخ ٠١١١/۸/۲۷‏ ه 


A۸ 


وتعد شخصية العقوبة» إحدى الأصول» Rw ET‏ 
ا وهه ال هة الغر ا هن اخراك ا ال الواحة عك اة الخطا و ةه 
العمدء وإنما هو نوع من التضامن الاجتماعي للتخفيف عن الجاني» من باب المواساة لأن 
الخطاً قد يكثر من الإنسان» فاحتاج إلى المساعدة» وأقرب الناس إلى مساعدة الجاني هم 
عاقلته () 
المطلب الأول: أثر العرف في تنفيذ بعض العقوبات التي تطبق على البدن: 
هناك بعض العقوبات» كان للعرف دور بارز في إظهارهاء وترجع إلى تحقيق 
المصلحة من فعلها أو عدم فعلهاء وإبراز دور العرف يعطي مساحة في تحقيق المصلحة 
المترتبة على ذلك٠‏ ومن ذلك: 
١‏ - مقدار مدة الصلب : 
الرأي الأول: ثلانة أيام : يري الحنفيةء والشافعيةء أن يترك المصلوب ثلاثة أيام عبرة 
للخلق ثم يخلى بينه» وبين أهله»ء» وإنما كان التحديد عندهم بالثلاث لأنه يتغير بعد 
اللات 0 
كما أن الشافعية يرون إنقاص مدة الصلب عن الثلاث إذا خيف تغيره على الأصح 
الرأي الثاني: ليس له مدة محددة : يري الحنابلةء أن الصلب ليس له مدة "٠‏ بل يترك 
حتى يشتهر أمره وبذلك يحصل المقصود من هذه العقوبة » وهذا راجع للعرف : 
سابق) 
العلامة خليل» أحكام القران » لأبي بكر محمد بن عبد الله ابن العربي » مطبعة عيسي الحلبي القاهرة تحقيق محمد البيجاوي › 
e‏ 1 المعرفة بيروت ٠‏ لبنان. 
ا ج ١‏ ص۲ E YS‏ ا ا 


الشافعي »> لبنان »دار الفكر »> ص۱٤۱‏ . الشنقيطي محمد الأمين ابن محمد ابن المختار (د ت ( أضواء البيان في إيضاح القران 
بالقران»المدينة المنورة مطبعة مدني 4/۲⁄. 


۸٩۹ 


الرأي الثالث : الصلب ما لم يتغير عند المالكية ٠‏ 
يري المالكيةء أن الصلب ليس له مدة محددة» لا باشتهار» ولا بغيره» بل يبقي مصلوباء 
ولا ينزل إلا إذا خيف تغيره . ولا يخفى أن على هذا الرأي فإن المدة قد تطول وقد تقصر 
حسب البرودة والحرارة. 
أ - كيفية صلب المحارب: يري الحنفيةء والمالكيةء وبعض الشافعيةء إن المحارب يصلب 
حيا » ثم يطعن برمح إلى أن يموتءفالصلب مثل القتل »وبعض الشافعية يري أن ينزل تم 
ويري أكثر الشافعية»ء والحنابلةء أن صلب المحارب ۰ يکون إلا بعد قتله٠وهذا‏ قول 
أشهب من المالكية ٠‏ 
ويري ڊ بعض الظاهرية» أنه ب يصلب حياء ويترك حتى يموت» ويبس › فأاذا > جف أنزل 
8 ف 2 .)1 
وغسل وكفن وصلي عليه ودفن هنا" . 
ب - أثر العرف في مدة الصلب وكيفيته : ويرى الباحث أن مدة الصلب وكيفيته راجع 
للعرف» والعادة» فإذا احتاج الأمر الزيادة إلى ذلك فلا مانع فمدة وكيفية الصلب لم ينص 
عليها نص من الكتاب» والسنةء وترك ذلك محدد بالعرف » لاسيما بالأعراف» والبلدان 
التي يراد منها الإنزجار وعدم التعدي على الآمنين وحفاظا على استتباب الأمن. 
۲ - تعليق يد السارق: 
أو : تعليق يد السارق ومشروعيتها : السارق إذا ثبت ارتكابه لجريمة السرقة فان 
عقوبته هي قطع يده - لقوله تعالی : - إو السًارق و السّارقۂ فاقطعوا أَيْديهُمَا جزاء يما كَسبًا 
تگالا من الله وله عزيز" حكيمٌ) . 
أ - اختلاف العلماء في تعليق اليد: فعقوبة السارق هي قطع يده» وهذه هي العقوبة 
الأصلية للسرقةء أما تعليق يده في عنقه بعد قطعها مدة معينةء فقد اختلف العلماء فى 
مشروعية هذه العقوبة. 
) انظر المبسوط مرجع سابق » ۱۹١/۹‏ ؛ فتح القدير » مرجع سابق › ۲٠۷/٤‏ » المدونة » مرجع سابق. أبن العربي » أبو بكر 


)۱ 
)۸ 
(۲) المحلى لأبن حزم | ج٤‏ ص٥٤٠‏ 
(۳) سورة المائدة › الآية رقم (۳۸) . 


يري الجمهور مشروعية تعليق يد السارق في عنقه بعد قطعهاء وأن ذلك سنة. 
واستدلوا بما روي عن عبد الله بن محيريز قال : سألنا فضالة بن عبيد عن تعليق يد 
السارق في عنقهء أمن السنة هو؟ قال أتى رسول الله صلى الله عليه وسلم بسارق فقطعت 
يده » ثم أمر بها فعلقت في عنقه  )‏ . 

قال في عون المعبود بشرح سنن أبي داوود :" فان السارق ينظر إليها مقطوعة 
معلقة فيتذكر السبب لذلك وما جر إليه ذلك الأمر من الخسارة» بمفارقة ذلك العضو 
النفيس وكذلك الغير» يحصل له بمشاهدة اليد على تلك الصورة»"' أي أن هذه العقوبة 
يمكن أن تحقق الردع العام» والردع الخاص» في آن واحد. 

ولهذا قال الشوكاني رحمه الله : فيه دليل على مشروعية تعليق يد السارق في 
عنقه» لان ذلك من الزجر مالا مزيد عليه» فان السارق ينظر إليها مقطوعة معلقة فيتدكر 
السبب لذلك وما جر إليه ذلك الأمر من الخسارة بمفارقة ذلك العضو النفيس» وكذلك الغير 
يحصل له بمشاهدة اليد على تلك الصورة من الانزجار ما تنقطع به وساوسه الرديئة' "أ 

وتعليق يد السارق في عنقه على هذا النحو فيه الردع القوي الذي يعرف به عاقبة 
السرقة فيكون عبرة لغيرة ٠ء‏ وفيها الزجر والتنكيل للجاني . 
RE O TNE EN NETE‏ 

ويري بعض الفقهاء من الحنابلة أن يد السارق تعلق في عنقه ثلاتقة أيام ٠‏ أذا 
رأي الإمام لتتعظ به اللصوص » لاسيما إذا كثرت السرقة في بلدنا. 


)١(‏ أخرجه ابو داوود في سننه الحديث رقم ٠٤١١‏ من كتاب الحدود ٠٤١١/٤‏ » باب تعليق يد السارق في عنقه » أخرجه الترمذي 
في كتاب الحدود باب ٠١‏ » وقال حديث حسن غريب ٠‏ والنسائي في سننه باب تعليق يد السارق من كتاب قطع السارق ٩۲/۸‏ › 
YY‏ الحبير < VV/‏ > وضعفة الألباني في الاوراء » ٤/۸‏ 

۲) العظيم أآبادي أبو الطيب محمد شمس الحق العظيم ( )۱٤١٥(‏ ) عون المعبود » شرح أبي داوود » › الناشر دار الكتب العملية»› 
بیروت ط۲ » ص۸٥‏ 
(۳) الشوكاني»محمد علي ٠١٤٤١(‏ )نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار من أحاديث سيد الأخبار» ۷/ ۱۸١‏ (مرجع سابق) 
)٤(‏ أبو زهرة »محمد ( د ت) العقوبة في الفقه الإسلامي » لبنان › دار الفكر »ص١٤٠‏ . 
)٥(‏ عودة » عبد القادر (د ت) التشريع الجنائي الإسلامي ۹۲۹/۲ 
)٦ )‏ انظر معني المحتاج »› مرجع سابق › ٠۷۹/٤‏ ؛ المهذب؛ مرجع سابق » ۲۸۳/۲ ؛ النووي » أبو زكريا يحيى بن شرف (د 

ت) روضة الطالبين» لبنان المكتبة الإسلامية. 


۹۱ 


وهذا وجه ضعيف عند الشافعية "'ءأما الحنفية قالوا ليس بسنة إنما هو مطلق للإمام 
إن رآه » لأنه لم يثبت أن النبي - صلي الله عليه وسلم - فعله ليكون سنة ٠‏ والأظهر و 
الله تعالى أعلم » أن ما ذهب إليه الأحناف هو الحق وذلك لأمور: 
١‏ -أن الحديث الذي استدل به الجمهور ضعيف لا يحتج به في الأحكام. 
-قوة حجة الحنفيةء وذلك أن هذا الفعل لم يثبت عن النبي صلي الله عليه وسلم ليكون 
ER‏ 
۳ -إرجاع الأمر للإمام في تنفيذ هذه العقوبة في كونها عقوبة تعزيزية 
ب - أثر العرف في تعليق اليد : يرى الباحث أنه إذا انتشرت السرقة في بلدء أو في أي 
إقليم» فإن تعليق اليد في عنق السارق تكون آقوى ردعاء وأعظم زجراء وخاصة إذا 
تظاهرت بعض الأقاليم بعرف السرقات» وتكون المدة على حسب الأعراف» والأزمنة 
والأمكنة › والأشخاص . 
۳ - عقوبة السجن أو الحبس : 
- مفهوم الحبس لغة واصطلاحاً وقانوناً. 
الحبس لغة: يطلق الحبس بتسميات متعددة » ويراد به عدة معان منها : 
١‏ -المنهج والإمساك :وهو ضد التطليقءقال تعالى: 


نخر عله نذاب إلى أنه سندوهة تون ما حبس E‏ 


۲ -الوقف جاء في الحديث : ( إن شئت حبست أصلها وتصدقت بها ) أ 


)١(‏ كشاف القناع » (مرجع سابق) ٠٤١/١‏ أبن النجار » محمد بن أحمد الفتوحي (د ت) منتهي الاردات في جمع المقع مع 
التنقيح وزيادات » مرجع سابق › ۳ /۳۷۳ . 

(۲) ابن نجيم » زين العابدين (د ت) البحر الرئق شرح كنز الدقائق مصر › المطبعة العلمية »ج۸ ص٠ ٠ ٠٠١‏ حاشية ابن عابدين› 
E O TN O‏ 
سالم (د ت ) »منار السبيل في شرح الدليل» بيروت المكتبة الإسلامية ج۲ ص٣٤۲٠‏ ط٤‏ > ۳/١‏ ؛ نيل الاوطار › (مرجع 
سابق) › ۱۳١/۷‏ . 

(۳) سورة هود » من الآية رقم (۸) 

٠٠۸١ متفق عليه › البخاري كتاب باب الشرط في الوقف › الحديث رقم‎ )٤( 


۹۲ 


۳ -السجن: يقال: "حبس الحاكم المجرم إذا سجن 

ب - الحبس في الاصطلاح الشرعي : 

من التعريفات التي أطلقها الجمهور من الفقهاء» على الحبس» آنه: الوضع 
المحبس " ولم يفرقوا بين الحبس والسجن » ويطلقون كل واحد منهما على الأخر٠'‏ 
فیقصد به تعویق ق الشخص ومنعه من التصرف بنفسه»ء سواء كان في بيت» أو مسجد أو 
کان بتوکل الخصم» أو وکیله عليه وملازمته له 

E RS E Rg RS NE 
أخاة نامل :رغفي ف خان أخر ىهن هة لاز ام 6 رذلك خان دة الى . بده‎ 
. الحاك"‎ 
: ج - مشروعية الحبس‎ 
دل على مشروعية الحبس الكتاب والسنة والإجماع:‎ 


5 ”م 


0 فمن الكتاب : قوله تعالى - في آية الحرابة : [أونفوا منالأرْض‎ )١( 


على مذهب الأحناف الذاهب إلى عدم التفريق بين الحبس والنفي» أما الجمهور فهمم 
يفرقون بين الحبس والنفي ‏ 


)١(‏ انظر لسان العرب المحيط مرجع سابق ٥١٠۹ - ١‏ الطرابلسي » طاهر احمد الذاوي ( د ت) أساس البلاغة» مصر › مطبعة 

الرسالة > ص ١٠٠١ء‏ الاصفهانى » أبو القاسم الحسين بن محمدء (د ت) المفردات في غريب القرآن دار المعرفة للطباعة والنشر 

بیروت تحقیق محمد سید کیلانی ص ٠١١‏ » مقاييس اللغة (مرجع سابق) ۲/ ٠۲۸‏ الجوهري»أبو نصر إسماعيل بن حماد( د ت) 

الصحاح المسمى تاج اللغة > مصر ٠‏ المطبعة الكبرى العامرة ص ۲۸ . 

(۲) فتح القدير مرجع سابق ٩‏ / ۲۷۸ الرملي شمس الدين محمد بن العباس )٠١١(‏ نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج ط۲ › 
- البابي الحلبي ٤‏ / ۳۳۳ المغنى مرجع سابق /٤‏ ۳۳۸ ابن حزم علي (د ت ) المحلى بيروت › دار الأوقاف الجديده 

تحقيق أحمد محمد شاكر مرجع سابق ۱۷۲/۸ تبصرة الحكام مرجع سابق ٠٠١/۲‏ 

(۳) مجموع الفتاوى مرجع سابق ۳۹۸/٠١‏ ابن قيم الجوزية » (د ت ) الطرق الحكمية في السياسة الشرعيةء دار النشر مطبعة 

المدني القاهرة ص ۱۰۱ - ٠۰۲‏ تبصره الحکام (مرجع سابق) ٣٠١ - ۳۱٣/۲‏ . 

)٤ )‏ الصيفي» عبد الفتاح ۱۹۷٩(‏ م(« القاعدة الجنائية دراسة تحليلية لهاء (مرجع سابق)» ص °„ 

)۳٣( سورة المائدة من الاية رقم‎ )٥( 

) ) القرطبي » محمد »( ١١١١ه)‏ - » الجامع لأحكام القرآن» ط ۲» القاهرة دار الحديث E“.‏ > ص۹۲١۱‏ . الزيلعي » فخر 

الدين عتمان )١٠۳١(‏ تبين الحقائق شرح كنز الدقائق ط۲» بيروت - دار المعرفة ۲ أحكام القران لابن العربى (مرجع 

سابق) ۰1/۲ ٠‏ المغنى مرجع سابق ۰/۹ ٠‏ حاشية ابن عابدین مرجع سابق ٥‏ المحلی مرجع سابق ۱~ 


۹۳ 


ر 


۰ ر ر ر | وره و 0 3 
ومن القران الكريم أيضا قوله تعالى: إا اما لذبن اموا شاد نک إذاحَضرَاحَد الف 


5 
ص 


0 ر 


ر س 2 م ف س ر را 5 0 ر و 0 ٤‏ َ ا 


چ 
س 


بد ا5یق سان باله إن اریم لانشتري به تمتا رکا نذا قریی ولا نکم شیا 5 شهاد ةا الله !ن ذا 


2 ا ا 


من الانمين E‏ 


N O 
ومن السنة النبوية المطهرة : حديث أبي هريرة ( قال بعث النبي - صلي الله عليه‎ )۲( 
وسلم - خيلا قبل نجد ”فجات برجل من بني حنيفة يقال له: ثمامة بن اثالءفربطوه بسارية‎ 
 ) من سواري المسجد‎ 
.' قال النووي معلقا على الحديث: " وفيه جواز ربط الأسير وحبسه‎ 
وأيضا ما ثبت عن بهز بن حكيم:(أن النبي » صلي الله عليه وسلم »> حبس في تهمة )ا‎ 
أما الإجماع» فقد اشتهر الكثير من الحوادث بين الصحابة » ولا يعرف لها منکر‎ )۳( 
' فكانت أجماعا على مشروعية الحبس والسجن‎ » 
: د - أثر العرف في اتخاذ السجون‎ 

الجرائم التي تستوجب تطبيق عقوبة الحبس في الشريعة الإسلامية: بالنظر إلى أن 
الحبس من العقوبات التكميلية أو البديلة › فان تطبيقها يكون في عدد من الأحوال » مثلا 


) سورة المائدة الآية ٠١١‏ . 

) القرطبي » محمد »( ١١٤١ه)‏ - » الجامع لأحكام القرآن » ط ۲» ج١٠‏ » ص١١٠‏ . ( مرجع سابق ). 
E‏ الصلاة ة باب الاغتسال إذا سلم وربط الأسير أيضا في المسجد > مسلم في كتاب الجهاد 
والسير» رقم 0{ .1714/1 A1/<‏ ۳ , 

. ۸۷/ ۱۲ » شرح النووي على مسلم‎ )٤( 

)٥(‏ خرجه أبو داوود من كتاب الاقضية باب فى الحبس فى الدين وغيره » الحديث رة ٠١‏ والترمذي › كتاب الديات عن 
I I‏ رقم ۸/٤ ٠ ٠٤١١‏ والنسائي في السنن الكبرى كتأب قطع 
السارق وقال الترمذي٬حديث‏ حسن 

E‏ الدقاتق » e‏ (مرجع سابق) » ۲۷٥/١‏ البحر الرائق شرح 
كنز الدقائق ( نيل الاوطار( مرجع سابق) . 


۱) 
۲) 
۲) 


1٤ 


n1 ° n e » | »‏ ». . ۲ 
كحبس الزاني غير المحصن' وحبس المرتشي والمرابي . والغاش تعزيزا "أ وحبس 
المتهم حتى يتبين أمره ‏ وحبس المجرم الذي لم تنفع معه الحدودا' 


حضور الولي ” وحبس المدين حتى يعرف اغني أم فقير". 

ويظهر للباحث اثر العرف في حبس الجاني ويكون ذلك على حسب أعراف البلاد 
و أهلها وهو المكان الذي يودع فيه المجرمون أو المخالفون والمتهمون أو المشتبه بهم 
وأن الحبس أو السجن تطور معناه في التاريخ الإسلامي تطورا كبيرا فقد كان معناه في 
الصدر الأول يفيد احد أمرين : 
الأول: منع الشخص من التصرف بنفسه ووضعه في بيت أو مسجد. 
الثاني: ملازم الخصم له: فهذان المفهومان للسجن هما اللذان كانا على عهد الرسول صلى 
الله عليه وسلم وعهد خليفته الأول رضي الله تعالى عنه"" ثم لما جاء عمر بن الخطاب 
رضي الله عنه طور في مسمى هذا السجن وهو أول من أتخذ السجون» وفي عهد خلافة 
على بن أبى طالب رضي الله تعالى عنه أسس السجن فسماه نافعا ولم يكن حصينا فانفلت 
الناس منه فبني أخر وسماه مخيسا. 

ومهما يكن من خلاف في نوع السجن» الذي کان» ومن هو أول من أسسه في 
الإسلامءفان الأمة الإسلامية قد اجتمعت على جواز أن يتخذ الإمام سجناء يودع فيه 


المجرمونءوالمتهمون» والمشتبه بهم على حسب أعراف الئاس وعاداتهه". 


روت ر ا ا ی می س الق ا 

السياسة الشرعية » مرج سابق › ۱۱١‏ ؛ نر ة الحكا > مرجع سابق ۲۹٤/۲۰‏ 

تبصرة الحكام » مرجع سابق › ۲٤١/۲‏ ؛ حاشية ابن بدین › جع سابق › ٦۲/٤‏ - ۸۸ , 

سابق ۳/٥۰)‏ . 
الكلير (١2١‏ عبان ار عة ار ناشن تة اموت 


الطنطاوي »علي وناجي (۳١٠٤٠)أخبار‏ عمر وأخبار عبد الله بن عمر ط۲ »> دمشق »› دار القلم ص٩۸‏ . 


ا چ 


1° 


: عقوية التغريب‎ - >٤ 

أ - مشرو عية التغريب أو النفي: 

تمهيد : 

CET AP TT 


E E BO ETN E N r. 
قال تعالی : إن حراء الذن تحاريون الله ورسوله ونسعَونَ فى الارْض فسسًا دا ان نلوا او تلا اوتقطع اندم‎ 
2 و‎ 


نجل تخد أربت ن اني 

ذكر جمهور الفقهاءء أن من أخاف السبيل فقط »عقوبته النفي» وكذلك المالكية إذا 
رأى الأمام» ومع اتفاقهم على هذا الأصل» إلا أنهم اختلفوا في المقصود من النفي» الوارد 
في الآية الكريمةء فذهب الجمهور""ء إلى القول بان المقصود من النفي هو السجن. 
في حين أن بعض فقهاء الشافعيةء ' والحنابلة يرون أن المقصود من النفي هو تشريد 
المحارب» وعدم تركهم يأوون في البلد. 
ب - مكان تغريب المحاربين: 

ذكر جمهور الفقهاءء أن معاقبة المحاربين» بالنفي» حال إخافتهم السبيل» و اختلفوا 
في مكان تغريبهم على الأقوال الآتية: - 
القول الأول: قال المالكية والشافعية" يخرج من بلده إلى بلد آخرء ويحبس فيه. 
الثاني : قال الأحناف"' إن النفي معناه الحبس» ولو في بلده» لان الحبس في عرف 
الناس»ءمعناه النفي»عن وجه الأرض . 


٠۳ سورة المائدة الآية‎ )١( 
والجامع الأحكام القرآن‎ ٥/۸ ونهاية المحتاج‎ ۲۸١/۲ مرجع سابق )والمهذب‎ ( ۲۳٠/۳ سعادات ۱۲۹/۱ » وتبين الحقائق‎ 
مرجع سابق)ء الدسوقي محمد عرفة ( د ت ) حاشية الدسوقي على الشرح الكبير - القاهرة - المكتبة البخارية الكجرى‎ ( ۲ 


(۳) الأحكام السلطانية للماوردى ٠۲‏ ( مرجع سابق ) 
)٤(‏ المغنی ۲۹٤/۸‏ والإنصاف ۹۸/٠۰‏ ( مرجع سابق ) 

٠١١ /۷ القرافى » شهاب الدين (د ت) الذخيرة تحقيق محمد أبو الخيرة » بيروت » دار المعرفة‎ )١( 
٠١١/٠١ النووي » أبو زكريا يحي بن شرف (د ت) روضة الطالبين » لبنان » المكتب الإسلامي ءج‎ )١( 


۹٩ 


الثالث:قال الحنابلةء "في المشهور عنهم» وبعض فقهاء الشافعية:أن النفي معناه ليس 
كما يرى جمهور الفقهاءءبل تشريدهم عن الأمصار» والبلدانء فلا يتركون يأوون بلدا أبداً. 
مكان تغريب الزاني البكر: 
ذهب جمهور الفقهاءء""' إلى القول بأن الرجل يغرب» إلى مسافة القصر» بدليل أنه 

لا يبت في حقه أحكام المسافرين» ولا يستبيح شيئا من رخصهم . وأما المرأة فإن خرج 
معها محرمهاء نفيت إلى مسافة القصر» وإن لم يخرج معها محرمهاء فقد نقل عن الإمام 
أحمد رحمه الله تعالى الآراء الآتية: 

الأول: تغرب إلى مسافة القصر كالرجل . 

الثاني: تغرب إلى ما دون مسافة القصر لتكون قريبة من أهلها فيحفظوها . 

الثالث:لا تشترط مسافة القصر بل ينفي من عمله إلى عمل غيره كما جاء في رواية 


أثر العرف في مكان التغريب: 

وبعد سياق أقوال الفقهاء» في مكان التغريب» ومسافته» يظهر للباحت أن مكان 
التغريب ومسافة التغريب راجع لأعراف البلد ذاتهاء وتغريبه في الحالة يكون بإبعاده» عن 
البلد الذي كان مسرحا لجريمته٠‏ وبهذا جاءت تعاميم وزارة الداخلية في المملكة العربية 
السعودية “' وأستعيض بالسجن عن التغريب لدلالة العرف عليه سواءَ للرجل أو للمرأة . 


) بتحقيق التركي والحلو ( مرجع سابق‎ ٠4١/١١ المغنى‎ )١( 

(۲) المراجع السابقة. 

فرحون تبصرة الحکام ٠۷١/۲‏ ( مرجع سابق ). 

)٤(‏ مرشد الإجراءات الجنائية وزارة الداخلية في المملكة العربية السعودية الإدارة العامة للحقوق»ءمطابع الأمن العام 


۹۷ 


المطلب الثاني: أثر العرف في العقوبات التكملية(المعنوية) 

أ - عقوبة التوبيخ : 

أولاً: مفهوم التوبيخ: يقصد به في اللغة:التهديد »و التأديبءو اللوم»ءيقال وبخت فلانا بسوء 

فعله توبيخاء و يطلق ويراد به التعيير» يقال عيره بكذا أي وبخه»ء ويطلق ويراد به 

التعنيف» والتقريع ءواللوم ' 

ثانيا : أما تعريفه في الاصطلاح الشرعي: 

قال المارودي: غاية التوبيخ الاستخفاف الذي لا قذف فيه ولا سب ' والتوبيخ ما يوجه 

من المحكمة إلى الجاني من اللوم والتأنيب على ما صدر منه»ءوالتنبيه عليه ألا يعود إلى 

و 

ثالثا: التوبيخ في الاصطلاح القانوني: عرفت المادة الثامنة من قانون الأحداث المصري 

التوبيخ بأنه " توجيه المحكمة اللوم والتأنيب إلى الحدث على ما صدر منه وتحذيره بألا 

وة ا هو الك مرد ار و 

ب - مشروعية التوبيخ: اتفق العلماء على جواز التوبيخ واستخدامه كعقوبة ردع 
ناة”. قال بعض أهل العلم: أن للحاكم التعزير لمعصية الحق أو لحق ادمي حبسا 

ولوماءوقد يكون التعزيز حبسا لمدة محدودة وقد يكون لوما وتوبيخا بالكلام " . 

وقد استدل الفقهاء على مشروعية هذه العقوبة بأدلة: آتي بشارب خمر فقال : اضربوه 

قال أبو هريرة : فمنا الضارب بيده » والضارب بنعله» والضارب بثوبه › تم قال رسول 


-- |۱. الرازي» محمد بن أبي بكر بن عبد القادر» (د.ت)ء > مختار الصحاح › > علي بترتيبه محمود خاطر › دار الحديث‎ )١( 
› ؛ الجرزي»› بو السعادات بنن محمد(۳۹۹١) النهاية في غریب الحديث والأثر › . الناشر المكتبة العلمية > بيروٽت‎ 11/۳ 44 
0 ٠۹/۳ › تحفیق : طاهر احمد الزراوي ومحمود محمد الطناحي‎ 

) ۲) الماوردي › أبو الحسن ( د ت) الحاويى ي الكبير في فقه مذهب الإمام الشافعي › وهو شرح مختصر الإمام المزني › لأبي 
الحن لماز ردي اضر ي دار الكت اة رورت حن : علي معوض وعادل احمد » ٤٤٥/۱۳‏ 

(۳) عودة » عبد القادر (د ت) التشريع الجنائي الإسلامي ج۲/إص٠٠۲.‏ (مرجع سابق ). 

القناع مرجع سابق » ٦/٠٠١‏ ؛ ابن تيمية أحمد بن عبد الحليم (د ت) الحسبة في الإسلام للسيخ الإسلام ءبيروت » دار الكتاب 
العربي» ص O»‏ 

الشنقيطي » دار الغرب الاسلامي ٠٤١/٤١‏ 


۹۸ 


الله -صلي الله عليه وسلم - ( بکتوه › فأقبلوا عليه یقولون ما اتقیت الله » ما خشیت الله › 
وما استحیت من رسول الل ) ٠‏ 

فالحديث يدل على أن النبي - صلي الله عليه وسلم - أمر بتوبيخ شارب الخمر › وهذا 
ن فلا غل انه فقرنة مقرو عة 

۳ حديث أبي ذر بأنه سابب رجلا » فعیره بأمه قال رضي الله عنه » يا رسول الله فعیرته 
بأمه » فقال رسول الله صلي الله عليه وسلم : ( أعيرته بأمه انك امرؤ فيك جاهلية )ا 
قال النووي رحمه الله : قوله صلي الله عليه وسلم فيك جاهلية أي هذا التعيير من اتلاق 
الجاهليةء ففيك خلق من أخلاقهم ٠‏ وينبغي للمسلم أن لا يكون في شيء من أخلاقهم» ففيه 
النهي عن التعيير» وتنقيص الآباء والأمهات» وأنه من أخلاق الجاهلية “أ 

ج - آثر العرف في عقوبة التوبيخ : يتبين أن عقوبة التوبيخ تصدر من ولي الأمر ٠‏ 
وهي راجعة إلى تقديره على حسب عرف البلادء حيث لم يوجد للتوبيخ صيغة معينة 
فتكون على حسب حال الجاني وجسامة جرمه . 

- صور التوبيخ السابقة على حسب أعراف الناس: 

ذكر الفقهاء من الحنابلة صورآً من التوبيخ على سبيل المثال دون الحصر على حسب 
E E‏ 

*النيل من العرض : ذكر فقهاء الحنابلة أن للحاكم أن يعزر بالتوبيخ وذلك بالنييل من 
عرضه كأن يقول له يا ظالم يا معتدي حسبما يراه من الزجر . 

*الإعراض عن الجاني : قد يكون التوبيخ بالإعراض عن لجاني أو النظر إليه بوجه 
E‏ 

*الطرد من مجلس القضاء: وقد يكون التوبيخ بإخراجه من مجلس القضاء. 


) ١)أخرجه‏ بو داوود في سننه کتاب الحدود باب في الحد في الخمر > الحديث رقم oAN/Y « CEAY‏ »> البيهقي ذ فى السنن الكبرى 
کتاب الاشربة والحد فيها »> باب ما جاء في وجوب الحد علي من شرب الخمر أو نبيذا مسكرا » الحديث رقم ٤ ٤٤۸۷‏ 3۸/۲ 

) ) تبيين المسالك إلي اقرب المسالك › مرجع سابق › O4۰ ٠/٤‏ 

(۳) متفق عليه : البخاري › كتاب الأدب باب ما ينهي من السباب واللعن › الحديث رقم YYEA jo (oV. ٠.۳‏ ؛ ومسلم»کتاب الإيمان 
باب إطعام المملوك مما يأكل وإلباسه مما يلبس ولا ما يغلبه الحدیث و رقم ٠۲۸۲/۱١۹۱۰۳‏ . 

. شرح روض الطالب » بيروت المكتبة الإسلامية‎ . ٤۲۲٠/١ ( أبو زكريا ( د ت) أسنى المطالب‎ ٠ الأنصاري‎ )٥( 


۹۹ 


*الكلام العنيف: وقد يكون التوبيخ بتوجيه القاضي إلى الجاني الكلام العنيف هذه بععمض 
الأمثلة التي ذكرها الفقهاء على سبيل المثال دون الحصرء على أن للقاضي كامل الحرية 
أن يوبخ الجاني بما شاء من الألفاظ ولا يحده في اختيار نوع التوبيخ إلا ثلاثة أمور: 
الأول: ألا يصل التوبيخ إلى درجة القذف. 

الثاني؛ أن يعتقد أو يظن القاضي أنه بذلك يحصل الانزجار' . 

الثالث: ألا يصل التوبيخ إلى درجة تحمل الموبخ على عزة النفس بالإثم فيؤدي التوبيخ 
حينئذ إلى إعانة الشيطان النفس الأمارة بالسوء» إلى الاستمرار في المعصيةء وهذاما 
أشار إليه صلى الله عليه وسلم ‏ حينما قال بعض الصحابةء لشارب الخمر بعد إقامة 
الحد عليهء اللهم أخزه» اللهم ألعنه» فقال صلي الله عليه وسلم لا تقولوا هكذاء ولا تعينوا 
الشيطان عليه» بل قولوا اللهم أغفر له اللهم أرحمه٠‏ إن عقوبة التوبيخ بالكلام أو 
بالإعراض أو الطرد لا تكون عادة إلا للذين صدرت منهم مخالفات لأول مرة وممن ليس 
من طبعهم الإجرام وإنما صدر ذلك عنهم على سبيل الزلة »أو الهفوة غالبا إذا كانت 
ا 

۲ - عقوبة التشهير: 

أ - مفهوم التشهير : 

أولا: تعريف التشهير في اللغة: الشهرة وضوح الأمر» وشهر سيفه انتضاه فرفعه أ 
ثانيا: تعريف التشهير في الاصطلاح الشرعي: التشهير هو " إعلان جريمة الجاني حتى 
يحذره الناس " أ فهو عقوبة تقع على الجاني بان يشهر به ويطاف به في الأسواق 
والأماكن العامة . 


)١(‏ تبصرة الحكام ۲٠٠/۲‏ ونهاية المحتاج ۲٠/۸‏ وكشاف القناع ٠۲١/١‏ الأنصاري »أبو زكريا ( د ت) أسنى المطالب »( مرجع 
سابق ) ۲۲۳/١‏ واللباب في شرح اللباب ٠» ٠۹١/۲‏ اللباب › عبد الغني الضيمي ( د ت) اللباب في شرح الكتاب › لبنان - دار 
السلام » تحقيق محمد عبد الحميد.. 

(۲).البيهقى ٠‏ أبو بكر أحمد بن الحسين (١٤١أ٠)‏ السنن الكبرى ۱۳٠۲/۸‏ » الهند › دار المعارف العثمانية . 

(۳)عامر » عبد العزيز ( د ت ) التعزير في الشريعة الإسلامية ص ٠٤٤‏ .( مرجع سابق ) 

.۸٤ص ء۹۹ المدخل لدراسة القانون الوضعى ط۲ - بغداد » دار الشؤون الثقافية العامة‎ N 


o 


ثالثا : تعريف التشهير لدي فقهاء القانون : يقصد به عند فقهاء القانون أن تلصق صورة 
الحكم الصادر في لوحة الإعلانات بالمحكمة وفي صحيفتين يوميتين تصدر إحداهما في 
المكان الذي وقعت فيه الجريمة . 
ب - مشروعية عقوبة التشهير: الأصل في التشهير انه محرم» وذلك إذا كان في تتبع 
العورات والتنقيص من الناس وفضحهم دون فائدة» لكنه قد يكون»ءمباحا أو واجباوهذا 
يعود إلى حال المشهر به وحال جنايته. 
ج - آثر العرف في عقوبة التشهير: 
١‏ - الصور التنفيذية القديمة للتشهير على حسب عرف الناس سابقاً: 
* إركاب الجاني الدابة منكوسا وحلق شعر رأسه ولحيته: 

واتفق العلماء على جواز عقوبة الجاني بالتشهير به وقد ضرب الفقهاء مثالا الك 
وهو التشهير بشاهد الزور فالحنفية يرون أن شاهد الزور يشهر إلا انه لا يعزر بغير 
ذلك . 
وقال المالكية : يطاف به ويشهر به على الملا ويضرب ضربا ولا يسود وجهه وجعلوا 
تعزيره بالإقامة من المجلس والمحافل ونزع عمامته '. 
أما الشافعية : فقد أجازوا التعزير بحلق الرأس وإركاب الجاني على الدابة منكوسا' 
قال الماوردى في شاهد الزور : يشهر أمره ويقضى القاضي بفسقه فلا تسمع له شهادة ما 
لم یتب إلا انه يسود ولا یحلق شعره'' 
وأجاز الحنابلة : أن يضرب مع التشهير وتسويد وجهه والإقامة من المجلس ' 
فال في كشاف القناع : وإذا عزره الحاكم أشهره لمصلحة كشاهد الزور أ' 


)١(‏ الموصلي» عبد الله حمود مودود )٠٠۹۷١(‏ الاختيار لتعليل المختار ط۲ يروت - دار المعرفة ص ٠٤٠١/١‏ المدونة مرجع 
سابق ۲٠۳/١‏ الخرشى أبو عيد الله »> محمد )٠١١١(‏ شرح الخرشي على مختصر خليل »ط١‏ › مصر › المطبعة العامرة › ج٦‏ 
ص۲۱۹ . تبصرة الحكام مرجع سابق ۲/£. TIT-‏ 

(۳) الإنصاف مرجع سابق ۲٤۷١/٠۰‏ منتهى الإرادات مرجع سابق ۳٠١/١‏ الأحكام السلطانية مرجع ابق ص ۲۸ السياسة 
الشرعية مرجع سابق ص۳٠١‏ البهوتي» منصور يوسف (١‏ د ت ) شرح منتهى الإرادات.( مرجع سابق ) 

٠٠١/٦ كشاف القناع مرجع سابق‎ )٤( 


روي عن عمر بن الخطاب " رضي الله عنه في شاهد الزور أنه کان يأمر بضربه بعد 
تسوید وجهه والطواف به بین الناس' . 
* التحذير المباشر من الجاني : 
روي عن شريح القاضي ' انه كان إذا أخذ شاهد الزور بعث به إلى سوقه إن كان سوقيا 
وإلى قومه إن كان غير سوقي بعد العصر في وقت اجتماع الناس من يقول إنا وجدنا هذا 
SES‏ 
* الثالثة: تسجيل الجناية : 

ذكر ابن فرحون ' أن من ارتكب جناية تلقين الخصم حجته يضرب ويشهر»ء في 
المجالس» ويعرف به ويسجل عليه» وتنسخ منه نسخ توضع عند الثقاة من الناس وكذلك 
يفعل بشاهد الزور وهذا قريب من إعلان الجريمة في الصحف. 
* المناداة بالذنب: 

روي عن الإمام أحمد أنء شاهد الزور ينادي به وكذلك من تكرر منه الذنب ويطاف 

به في محلته ویضرب مع ذلك( 

ومن ذلك ما ذكره صاحب كشاف القناع ‏ بان القوادة التي تفسد النساء والرجال 
تجتنب وإذا ركبت القوادة دابة ضمت إليها ثيابها ونودي عليها هذا جزاء من يفل كذا 
وكذا كان ذلك على حسب أعراف الناس وعاداتهم.. 
۲ - الصور الحديثة لتنفيذ عقوبة التشهير وأثر العرف فيها : 
رركت وا اهارو ار ات کا کے ع ی ان ن صو ا 
عقوبة التشهير حديث: 

* الإعلان في الصحف مع نشر صور أصحاب الجريمة . 


)١(‏ العبسي أبو بكر ابن شييه )٠٤٠١١(‏ مصنف ابن أبي شيبه - الهند »› الدار العلمية - الصنعاني › أبو بكر عبد الرزاق بن همام 
)۱۳۹١(‏ منصف عبد الرزاق - الهند - الدار العلمية 

(۲) موسوعة فقه عمر بن الخطاب»› دار النفائس» بيروت» ط۲ ص ٤‏ 

(۳) المراجع السابقة ص۷١٠.‏ 

)٤(‏ تبصرة الحکام ۲۱۳/۲ و ۲٠١/۲‏ . ابن رشد » أبو وليد محمد ( )٠٠١٤‏ والبيان والتحصيل والشرح والتوجيه والتعليق في 
مسائل المستخرجة لبنان » دار الغرب الإسلاميةء تحقيق أحمد الحبابي ج۳ » ص١٠٤٠‏ . 

) مرجع سابق‎ ( .٠٠٦- ٠٠١/٤ الأحكام السلطانية ۲۸۳۲ء ۲۳۹ ونهاية المحتاج‎ )٥( 

.) مرجع سابق‎ ( . ۱۲۸-۱۲۷/١ كشاف القناع‎ )٦( 


* الإعلان في المذياع . 
* الإعلان في جهاز الرائي . 
حيث تطورت هذه الوسائل بتطور أعراف الناس وعاداتهم وهذه العقوبة توقع 
على الناس الذين يعتمدون في التعامل مع الناس على سمعتهم بغية كشف أمورهم بين 
الناس» والتشهير ليست له صورة محددة في الشريعة بل متروك أمر الناس للقيام بالتشهير 
على حسب الوسائل المتوفرة في زمنهم .وعلى حسب عرف الناس وعاداتهم . 
وقد قضت الأنظمة في المملكة العربية السعودية ‏ على انه يقضى بالإعلان عن 

الأحكام التي تصدر على مرتكبي جرائم الرشوة والتزوير أولئك ليكون ذلك رادعا 
وزاجرا لغيرهم عن ارتكاب هذه الأعمال ويقتصر النشر على الصحف المحلية. 
۳ - عقوبة التهديد: 
أ - مفهوم التهديد : 
١‏ - التهديد لغة : يقصد بالتهديد : التخويف ويطلق ويراد به الوعيد ' 
- أما تعريفه في الإصطلاح : يقصد به قيام القاضي بإيقاع الخوف بالمجرم» وتوعده إذا 
عاد للإجرام» بان يكون جزاؤه أشد, فالتهديد يكون لمجرم يرى القاضي» من ماضية 
وحاضره أن العقاب البدني» أو الحبس يكون ضارا له أو لمن هو في حكمه يهدده» ويتوعده 
بإيقاع اشد العقوبات به إذا عاد للإجرام مرة أخرى. ".. 
ب - واشترط الفقهاء ١‏ لهذه العقوبة الشروط الآتية: 
١‏ - أن يرى القاضي أن هذه العقوبة قد تفيد وتصلح الجاني . 
۲ - أن يكون القاضي في تهديده صادقا . 
۳ - أن التهديد يكون لإصلاح الجاني. 
٤‏ - أن يتوجه التهديد» إلى شخص الجاني» لا إلى أحد ممن يهمه أمره كأهله وأولاده. 

مرشد الإجراءات الجنائية ( مرجع سابق ) . 

لسان العرب ۳/ ٤۳۲‏ مرجع سابق. 


)۱( 
)۲( 
لوز نند فا اة ي ر رج هان اکن 


ه - ألا يكون التهديد بفعل محرم» كالقتلء و نهب المالء أو انتهاك العرض. 

ج - أثر العرف في عقوبة التهديد: 

ويرى الباحث أنه ليس هناك ألفاظ خاصة لعقوبة التهديد بل مرجع ذلك لعرف الناس 
وعاداتهم وما تنطوي عليه أحوالهم وما يكون فيه مصلحة الجاني. 

؛ - عقوبة الهجر: 

أ - مفهوم الهجر: 

أولاً تعريف الهجر لغة: الهجر ضد الوصل» وبابه نصر والاسم الهجرة والمهاجرة من 
ارض إلى ارض» والتهاجر والتقاطع والهجر بالفتح والتهجير السير في الهجرة» وهى 
نصف النهارعند اشتداد الحر ٠‏ وقد عرف بأنه : الخنا القول الفاحش٠‏ يقال : اهجر في 
منطقه إذا جاء بالخناء والقبيح من القول "'. 

ثانيا : تعريف الهجر في الاصطلاح الشرعي : هو مقاطعة المحكوم عليه» وتركه وعدم 
الاتصال به»ء أو معاملته بأي طريقة كانت٠‏ ' 

ثالثا: تعريف الهجر في الاصطلاح القانوني: لم يجد الباحث ما يفيد اخذ القوانين الوضعية 
بعقوبة الهجر . 

ب - مشروعية عقوبة الهجر : 

دل على مشروعية عقوبة الهجر الكتاب والسنة : 

١‏ - من الكتاب: قولة تعالى[ واللأتِي تخافون نشُوزهن فعظوهن واهُجروهن فِي 
المَضاجع )'' وقال ابن كثير في تفسيره : يعظها فان قبلت» وإلا هجرها في المضجعء 
ولا يكلمها من غير أن يرد نكاحهاء وذلك عليها شديد. ” ويرى الباحث أن هذا نوع من 
العقوبة التي يفعلها الزوج مع زوجته مرجعه للعرف. 

)١(‏ لسان العرب مرجع سابق ۲٠١/١‏ مختار الصحاح مرجع سابق ۲۸۸/١‏ النهاية فى غريب الحديث والأثر مرجع سابق 
ارق » ابو محمد لعبد الله بن مسلم بن قتيبة ( )١١۹۷‏ غريب الحديث الناشر مطبعة العانى بغداد ءط١‏ تحقيق عبد الله 
الجبورى. 

(۳) عبد العزيز» عامرء التعزير في الشريعة الإسلامية ص ٠٤٥:‏ مرجع سابق 


٠٤ سورة النساء من الآية رقم‎ )٤( 
٠٥٤/٠١ ابن كثير »أبو الفداء إسماعيل (د ت ) تفسير القرآن العظيم › بيروت › مؤسسة الكتب الثقافية‎ )٥( 


ومن السنة النبوية المطهرة : فقد هجر النبي صلى الله عليه وسلم الثلاثة الذين تخلفوا عن 
غزوة تبوك وأمر أصحابه بهجرهم ١‏ 
ج - شروط تطبيق عقوية الهجر: يشترط لتطبيق عقوبة الهجر شرطان: 
الشرط الأول: " تحقق المصلحة من المعاقبة بالهجر . 
الشرط الثاني :أن تكون هذه العقوبة هي المناسبة » وذلك بالتلفظ إلى شخص الجاني بحيث 
تفي بالمقصود فإذا ترتب على الهجر مفسدة كأن يخشى لعدم تحقق الهدف والغرض من 
8 0 م ۲ 
شروع العقوبة تركت "' 
د - أثر العرف في عقوبة الهجر: 

الجرائم التي ن تستوجب تطبيق عقوبة الهجر تكون في حق بعض الأشخاص»وهي 
أمر اجتهادي راجع للإمام » ومن الناس المستحقين للهجر . 
وهذه العقوبة قد تصلح نفوسا ترتدع بها فالتقدير في الهجر يرجع إلى عادات الناس 
وتقالیده' 
المطلب الثالث: أثر العرف في العقاب التعزيري : 

البشر في العقوبة التعزيرية على أربع مراتب» ووضعت عقوبة لكل مرتبة» 
فأشراف الأشراف تعزيرهم بالإعلام بالذنب» وتعزير الأشراف بالجر إلى باب القاضي»› 
ا كاه ر و اة اهن و ك کار و ال ا 
ليس على إطلاقه بل محله إذا أتت كل مرتبة بما يناسب هذا العقاب“ بيد أن الشرع 
أوجب على القاضي» في تشخيص العقاب» مراعاة أمرين: 
١‏ - حال الجناية والجاني والمجني عليه: فالجناية من حيث خطورتها وضررها بالمجتمع 
الأحرار الذين تردعهم المقالة والنظرة أو من الأشرار الذين لا يردعهم إلاوقع 
)١(‏ متفق عليه أخرجه (البخاري) في كتاب المغازيءباب حديث كعب بن مالك (ومسلم ) في کتاب التوبة برقم ۲۷٠۹‏ 
O E‏ .( مرجع سابق) 


بعض لاء الأحناف في ا كالشافي والنهاية ال 
قاضي» محمد (۱۸۸4(ء السياسة الشرعية» طا ص T1۸‏ (مرجع سابق) 


ذلك . 

۲ - مراعاة عادة الناس في كل زمان» وفي كل أمةء فقد يكون الشيء عقابا في زمان أو 

مكان» وليس عقابا في غيرهماء وقد يكون مقدار العقاب رادعا في زمان» أو أمة» غير 
قال شهاب الدين القرافي"' في الفرق بين الحد والتعزير ( فرب تعزير في عصر› 

يكون إكراما في عصر آخر ورب تعزير في بلد» يكون إكراما في بلد آخر٬‏ كقلع 

الطيلسان بمصر تعزير» وفي الشام إكرام» وككشف الرأس في الأندلس ليس هواناء 

وبالعراق ومصر هوان)..' 

ويظهر للباحث اثر العرف في العقوبة التعزيزية ومراعاة أحوال الناس وأعرافهم وتطبيق 

العقوبة على حسب حالة الجاني والجناية. 


)١(‏ القرافي » شهاب الدين أحمد ءالفروق» (مرجع سابق)» ج ٤‏ » ص .١٠١‏ (مرجع سابق) 


المبحث الرابع: أثر العرف في العقاب في القانون 

تمهید: 

تعتبر الجريمة قديمةء قدم المجتمع الإنساني ذاته» وكذلك العقوبة باعتبارها رد 
الفعل المقابل لهذه الجريمةء وقد اصطبغت العقوبة في العصور القديمةء بفكرة الانتقام من 
مرتكب الجريمةء وكان هذا الانتقام في البدايةء فرديا يلجأ إليه كل فرد اعتدى على مالهءأو 
مصالحه» دون حاجة إلى تدخل الجماعةء تم أخذت العقوبة طابع الانتقام» العام تتولاه 
بتوجيه من السلطة السياسية» ضد مرتكبي الجرائم» ثم تحولت بعد ذلك إلى مرحلة التكفير 
الديني» وفي مرحلة لاحقة''ء لم تعد العقوبة مجرد رد فعل يتمثل في الانتقام وإنما 
أصبحت لها وظيفة معينة» وهدف محدد» وهو منع وتحذير الكافة» من أن يقدم أحدهم على 
ارتكاب الجريمة مستقبلاء وهذه ما تسمى بفكرة الردع العام» ولكن لوحظ أن فكرة الردع 
العام وحدها أيضا لا تكفي» ولهذا أخذ التفكير في الاهتمام بشخص الجانيءالذي ارتكب 
الجريمة» حتى لا يعود إلى ارتكاب جريمة أخرى في المستقبل وهذا ما يطلق عليه 
بالتأهيل للجاني وهذا مضمون الردع الخاص» وتقتضي دراسة أساس العقاب في الفكر 
القديم الوقوف على المراحل المختلفةء التي مرت بها العقوبةء قبل قيام نظام الدولة وبعد 
قيام هذا النظاء""'. 
المطلب الأول: قبل قيام نظام الدولة: 

يلاحظ الدارس لدراسات العلمية في العقوبةءأنها لم تظهر إلا في القرن التامن 
عشر »حيث بدأت الدراسات الفلسفية البحتة » تبحث في أساس حق العقاب»أما العقوبة ذاتها 
فقد ارتبط ظهورها بوجود الجريمة»ء باعتبارها رد الفعل المنطقي عليها. 
وبما أن الجريمة قديمة قدم المجتمع الإنساني» فإن العقوبة كذلك قديمة قدم الإنسان. 

ففي المجتمعات البدائية القديمة › كان أساس العقاب هو الانتقام الفردي من الجاني 
حيث كان هو المتبع آنذاك وهذا ما اقتضاه العرف في ذلك الوقت » فكان الفرد يدفع الأذى 
)١(‏ أبو خطوة » أحمد شوقي (۹١١٤٠ه)‏ الأحكام العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات العربية المتحدة ( مرجع سابق ) 


٠ . ص۱۹‎ 


الواقع عليه انتقاماء من الجاني وثأرا منه بل إن المجني عليه كان يستعين › إذا اقتقشضى 
الأمر ذلك بعائلته لنصرته»ء ولدفع الأذى» والانتقام من الجاني وعائلته'"'ءفكان هذا الانتقام 
يتخذ صورة الحرب المحددة بين العائلتين» مع ما يترتب على ذلك من أضرار عظيمة 
كأن يذهب ضحيتها أنفس كثيرة. 

ومن تم لم يكن الانتقام»أو الثأر» متناسبا مع الضرر الناتج عن الجريمة»ء لاسيما 
وأن تقدير العقاب أو الانتقام كان متروكا للمجني عليه »أو قبيلته» ودون إمكان معاقبته 
على تجاوزه»مما جعله يبالغ في الانتقام» أو العقاب» من المعتدى أو أحد أفراد عشيرتهءأيا 


ومع تطور المجتمعات الإنسانيةء أوردت قيودا للحد من الانتقام الخاص » بحيث 
يكون الانتقام متعادل ومتوازنا مع الضرر الناتج عن الجريمة - فوجد نظام ( الدية ) وهو 
مبلغ من المال تتقاضاه عشيرة المجني عليه مقابل تنازلها عن التأرء أو القصاص › 
وكانت الدية في بادئ الأمر اختيارية » بمعنى أنه إذا لم يتم التراضي» أو عقد اتفاق بين 
قبيلتي الجاني» والمجني عليه» على تحديد مقدار الدية ›» فلا مفر من نشوب الحرب 
بينهما"ءالتي تستمر وقتا طويلا تأتي على كل شيء › فتجعله حصيداً خامدا.ومع زيادة 
نفوذ وهيمنة السلطة العامة داخل الجماعة»أصبحت الدية إجباريةء يتحدد مقدارها بمعرفة 
هذه السلطة التي كانت تقطع لنفسها جز ءَ منها مقابل مساعدتها للمجني عليه»أو ذويه في 
الحصول على الديةء وبإسباغ صفة الالتزام على الدية يمكن القول بأن هذه الصفة جعلت 
من الدية عقوبة في معناها العام »أي كجزاء توقعه السلطة العامة»ءعلى من يخالف 
قوانينها'“ لتحد من الانتقام العشوائي .وكانت السلطة في المجتمعات القديمةء تتسم بالطابع 
الديني» وهذا ساهم كثيراً في إطفاء نار الانتقام»وصار خضوع الأفراد لهمانوعآمن 
الخضوع للدين»ءوقد نتج عن ذلك تغييرٌ في مفهوم الجريمةءوالعقوبةء فالجريمة كانت تفسر 
على أنها تلبس الأرواح الشريرة والشياطين جسد الجاني»وتوجيهها له لسلوك سبيل 


.) أبو خطوة» أحمد شوقي (۹١٤٠ه) الأحكام العامة لقانون العقوبات» ص۲۲» ( مرجع سابق‎ )١( 
.) أبو خطوة»ء أحمد شوقي (۹١٤١ه) الأحكام العامة لقانون العقوبات» ص١» ( مرجع سابق‎ )۲( 
.) أبو خطوة»ء أحمد شوقي (۹١٤٠ه) الأحكام العامة لقانون العقوبات» ص۲۸» ( مرجع سابق‎ )۳( 
.) علم أصول القانون »( مرجع سابق‎ )٠٠٠٠(» القيسي » رياض‎ )٤( 


الجريمةءسعيا لإغضاب الالهةء فكانت الجريمة تعتبر إذا عصيانا دينياء والعقوبة كانت 
الوسيلة لاسترضاء الآلهةءوذلك عن طريق التكفير عن ذلك وهذا يفسر طابع القسوة 
البالغة للعقوبة المتعارف عليها عرفا آنذاك والتفاوت الجسيم بين الجريمة والجزاءءإذ كلما 
اشتد العذاب والإيذاء بالجانيءكلما تحقق التكفير عن الجريمةء سعيا لإرضاء الآلهة . 
وبذلك حل التكفير محل الانتقاء' . 

وهذا الطابع الديني يلاحظ في تشريعات بابل وأشهرها قانون حمورابي 
والشريعة الموسوية وقانون مانو الهندي الذي يرجع إلى عام ٠٠٠١‏ قبل الميلاد » كما 
نجده في القانون المصري القديء"'. 

ويظهر للباحث دور العرف في ظهور الانتقام بين أفراد المجتمع وسيطرة العرف 
السائد آنذاك اظهر هذه المفارقات في الانتقام. 
المطلب الثاني : بعد قيام نظام الدولة : 

بعد قيام الدولة وسيادتها » وفرض سيطرتها على الخاضعين لهاء أخذت الجريمة 
مرحلة أخرى وهي › تهديد للنظام الاجتماعي» مما يستلزم العقاب بالجاني تكفيرآ عن 


(٤( 


(۲) 


وكذلك ردع غیره وتحذیره أن يحذو حذوه 
فالهدف من العقاب لم يكن إذا لإرضاء الإله فقطء وإنما كان لتحقيق غاية سياسيةء 
وهي المحافظة على النظام الاجتماعي السائد» ولم يظهر هذا الطابع السياسي للعقوبة - 
إلى جانب الطابع الديني - إلا نتيجة ازدهار الدراسات الفلسفية لدى الإغريق» إلى جانب 
الدراسات الدينيةء فقد نادي (أفلاطون) بشخصية العقوبة › وأن الهدف من العقاب إنما في 
وقاية المجتمع» من وقوع الجريمة مستقبلاء ولم يخرج (أرسطو) - في هذا الصدد عن 
تعاليم أستاذه » فقصر غرض العقوبة على حفظ الأمن في المستقبل»ء والاهتمام بإصلاح 
(۱( خطوة » أحمد شوقي ٠0۹(‏ ١ه)‏ الأحكام العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات العربية المتحدة »> ص١٠٠(‏ مرجع 
سابق). 
dS e eT‏ القاهرة › دار النهمضة العربية 


ص٤۱۱‏ إلی۱۱۸ 
(٤)أبو‏ خطوة»أحمد شوقي(۹١٤٠ه)الأحكام‏ العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات العربية المتحدة»(مرجع سابق). 


المجرم» وتأهيله حتى لا يعود إلى الجريمة » مرة أخرى › وذلك حفاظضا على الطابع 
الاجتماعي ‏ وكان تنفيذ العقوبة يتسم - في هذه المرحلة - بالقسوة البالغة والشدة خاصة 
بالنسبة للجرائم الماسة بسلطان الدولة»وزعزعة سيادتهاء أو كان ضارا بالمصلحة 
العامةءفكانت عقوبة الإعدام مثلا تنفذ بعد تعرض المحكوم عليه لشتى أنواع 
التعذيب »و أصناف التر هيب . 

وكان الحكام يستندون إلى نظرية التفويض الإلهي» في توقيع هذه العقوبات 
القاسية» بهدف التخلص من خصومهم السياسيينءالمناوئين لهم» وكذلك من المجرمين»› 
الذين يهددون سلطانهم» وأنظمة حكمهم» ويمكن القول انه في هذه المرحلة لم يكن أساس 
العقاب هو الانتقام من الجاني» بل التكفير عن الجريمة التي ارتكبهاءوقام بهاء وبتحقيق 
التكفير بإنزال العقاب بالجاني تطهيرا لنفسهء ومنعه من معاودة اقتراف جريمة أخرى» 
وبزجر الغير من الإقدام على ارتكابهاء أي أن العقوبة كانت تؤدي في هذه المرحلة وظيفة 
مزدوجة الردع من ناحيةء والتكفير من ناحية أخرى . 

وكان نظام العقاب - في روما القديمة مثلاء يغلب عليه الطابع الديني الصرف› 
وكان ذلك واضحا من خلال تلك الجرائم التي تمس العائلةء والمجتمع» حيث كانت العقوبة 
تهدف إلى إرضاء الآلهة وتهدئة غضبها بزعمهم . وقد ظلت العقوبة محتفظة بطابعها 
الديني» حتى دخلت المسيحية أرجاء الإمبراطورية الرومانيةء ونادت بالمساواة بين الناس 
في العقاب» وألغت التفرقة بين المواطنين» التي كانت موجودة في بعض الشرائع السابقةء 
كتطبيق عقوبة الإعدام على العبيد وحدهم» وقد نادى بعض الفقهاء الرومان»ء بان هدف 
العقوبة ليس هو الردع فقطء وإنما هو الإصلاح والتقويم»"' وهذا منحى جديد عند 
الرومان حفاظا على المجتمع وأعرافه لأن الديانة المسيحية تركت بصماتها وأثارها 
الواضحة العميقة» على السياسة العقابيةء فالعقوبة كانت تستند إلى مبدأ التكفير عن خطيئة 
الجريمة» غير أن مدلول التكفير لم يعد الانتقام من الجاني» لإرضاء الآلهة كما كان من 


)۱( عوض » محمد محي الدين (۱۸٤۱ه)‏ أصول التشريعات العقابية في الدول العربية ص٠‏ (مذكرة). 
(۲) أبو خطوة»أحمد شوقي(۹١٤١ه)الأحكام‏ العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات العربية المتحدة(مرجع سابق). 


(۳) أبو خطوة»أحمد شوقي(۹١٤٠ه)الأحكام‏ العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات العربية المتحدة(مرجع سابق). 
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قبل» وإنما كان في نظر الكنيسة وسيلة لتطهير نفس المجرم» وتهذيبه» وإصلاحه» وقد 
كان لهذه النظرة الجديدة لوظيفة العقوبةء أثر” بالغ في الاهتمام بشخص المجرم» 
ومستقبله'''. كما يرجع الفضل إلى القانون الكنسي» في إدخال كثير من الأفكار والمبادئ 
إلى القانون الجنائي» من ذلك فكرة المسئولية الفرديةء وفكرة الخطأء وفكرة الإسنادء أي 
إسناد ونسبة الخطأء إلى فاعله'"ء. ومن جهة أخرى مارس رجال الدين المسيحي القضاء 
الجنائي وذلك بسبب جمع الكنيسة للسلطتين الدينيةء والمدنية» حيث كانت لهم محاكمهم 
الخاصةء وكان يدخل في اختصاصها كل الجرائم التي تمس المصالح الدينيةء بل إن إساءة 
خلقية كانت تعتبر جريمةء أما العقوبة فقد كانت تعتبر رد فعل» على الجريمة لخطيئة 
دينيةء فاتسمت تبعا لذلك بالقسوة البالغةءفي الشدةء وذلك لردع الآخرين وتخويفهم» من 
تقليد الجاني» وقد احتفظت العقوبة بطابع القسوة البالغة طيلة القرون الوسطىء» والتنديد 
بالنظم الجنائية القائمةء فقد مهدت كتابات فلاسفة العصر مثل (مونتسيكو) (وسو وفولتير) 
(وبكاريا) (وبنتام) إلى قيام الثورة الفرنسيةء التي تنبت كثيرا من المبادئ التي نادى بها 
أولئك الفلاسفةء والتي ظلت سائدة مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات» أي لا جريمة ولا 
عقوبة إلا بنص وتحدد بذلك سلطة القاضي» في تطبيق العقوبات» السالبةء لتحل محل 
العقوبات البدنية» وعلى أساس هذه الأفكار الإصلاحيةء ظهرت المدارس الجنائية» وقد 
أثارت القسوة البالغة في العقاب» مشاعر كثير من المفكرين والفلاسفة»ء في القرن التامن 
عشر» فقاموا بحملة شعواء ينكرون فيها قسوة وجسامة العقوبات» التي لا تتفق مع آدمية 
الإنسان» ونادوا برد العقوبة إلى أسس وضوابط تحول دون المبالغة والإسراف في إيقاعها 
على المذنبين» ومن هؤلاء الفلاسفة مونتسكيو الذي اخرج " روح القوانين'"' " وهاجم فيه 
العقوبات القاسيةء التي كانت سائدة في فرنساءفي القرن الثامن عشر» ومن بعده جاء (جاك 
روسو) الذي اصدر كتابه " العقد الاجتماعي " حاملا فيه على العقوبات القاسية التي 
كانت سائدة في عصره» وقد رد في كتابه هذا أساس حق الدولة في العقاب إلى تنازل من 


٠٠ص المرصفاوي › فتحي »(د ت) القانون الجنائي والقيم الخلقية مرجع سابق‎ )١( 

(۲) أبو خطوة»أحمد شوقي(۹١٤٠ه)الأحكام‏ العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات العربية المتحدة(مرجع سابق). 
(۳) القيسي » رياض )۲٠٠۲(-‏ علم أصول القانون » ص١٤۲(‏ مرجع سابق ). 

.) )القاضي» عبد الله محمد (١٠١٤١ه) السياسة الشرعية مصدر للتقنين بين النظرية والتطبيق ( مرجع سابق‎ ٤( 
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الأفراد عن بعض حرياتهم» وحقوقهم للجماعةء في سبيل المحافظة على الباقي منهاء ومن 
ثم فان جزاء الخروج على الجماعة» إنما يكون إلى القدر اللازم فقط لحمايتهم ولقد 
تمخضت هذه الأفكار» عن ظهور عدد من النظريات الفلسفيةء التي تبحث في أساس حق 
العقاب» وأغراضه»ء ويمكن 0 في الفكر الجنائي» وهذه المذاهب وفق التسلسل 
التاريخي هي: المدرسة التقليدية وتتميز بطابع البحث النظري المجرد» والمدرسة 
الوضعية"ء وتتميز بطابع الواقعيةء حيث ثبتت مبادئها على أساس دراسة الواقع قم 
استقراء النتائج» التي تسفر عنها الدراسة الواقعية» وهى تناقض بذلك فكر المدرسة 
التقليدية» وبين الاتجاهين السابقين وجدت مذاهب تتوسط بينهماء محاولة التوفيق بينهماء 
وتسمى بمدارس الوسط أو التخبير""» وأخيرا ظهرت في المرحلة المعاصرة لتطور الفكر 
الجنائي حركة إصلاحيةء تهدف إلى إرساء التوفيق بين كل من سياسة الدفاع الاجتماعي› 
والسياسة الكلاسيكية» وقد اصطلح على تسمية هذا الاتجاه بالاتجاه النيوكلاسيكى 
الما 

ويظهر للباحث أثر العرف في إيجاد هذه المدارس حيث بتطور الجماعة وتطور 
الأعراف تطورت المدارس الجنائية والنظريات الفلسفية. 
المطلب الثالث: انعدام أثر العرف في العقاب في القانون: 

يرجع الفضل إلى المدرسة التقليديةء في إبراز أهمية مبدأ (شرعية الجرائم 
والعقوبات) بما يستتبع ذلك أن المشرع وحده - وليس القاضي - هو الذي يحدد العقوبات 
المقررة للجرائم. وما على القاضي سوي الالتزام بالنص التشريعي فقط ولا يتعداه ولا 
يجتهد › فلا يجوز له تفسير هذا النص › بمعنى أنه لا يستطيع القياس في تطبيق العقوبة 
كما يستلزم أن يكون تحديد العقوبات» بمعرفة المنظم» سابقاءً على وقوع الجريمة»ء وقد 
استطاعت هذه المدرسة» بتقريرها هذا المبدأً التشريعي الهام» والذي يعد أحد ركائز 

أبو خطوةءأحمد شوقي(٩ ٠ ٠‏ ه)الآحكام العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات العربية سابق). 
أعبود » الكوني علي )۲٠٠١(‏ أساسيات القانون الوصفي الليبي المدخل إلى علم القانون کک ) ص ۳۰ وما بعدها, 


(۱) 

.۳( (۲) 

)"( أعبود » الكوني علي )١ .٣(‏ أساسيات القانون الوصفي الليبي » المدخل إلى علم القانون ( مرجع سابق ) 
(٤(‏ أبو خطو ة»أحمد شوقی قي(٩۰ ٠‏ ه)الأحكام العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات العربية المتحدة(مرجع سابق). 
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التشريع الجنائي أن تضع حدا لسلطة القاضي» في تجريم الأفعال التي لم ينص عليها 
المنظم» وتقرير العقوبات لها . فلم يعد القاضي يملك أن يجرم فعلاً لم يجرمه القانون › 
ولا أن يقضي بعقوبة غير التي نص عليها القانون .وقد سجلت الثورة الفرنسية هذا المبداً 
الهام في المادة الثامنة من وتيقة( إعلان حقوق الإنسان والمواطن )عام ٠۷۸۹‏ بتقريرها 
أنه( لا يجوز البتة عقاب»أي شخص» إلا بموجب قانون»يصدر سابقا على ارتكاب 
الجريمةءوليس للقانون أن ينص إلا على العقوبات الضرورية بصورة مؤكدة). كما اقر 
هذا المبدا قاتون العقوبات الفرنسي» الضادن عام ۷۹١‏ والذي تبني مذهب بكازيا كاملا . 
والحق في العقاب يعد ضرورة لاستقامة الحياة الاجتماعية الطبيعية» بين أفراد كل 
E OE E‏ 
ولا مجال للمنازعة' ' فيها . 

اللحطة برد کل انف طاق القئرن الجا في أغلب ريات 
N A E‏ 


E e e E as‏ کن ا 


بقانون 
القانون يجرمه»ءوإلا تكون عقوبة لفعل معين» إلا بنص في القانون كذلك » و يترتب على 
ذلك أن القاضي لا يمكنه اعتبار فعل ما جريمة إلا إذا كان ذلك بنص في القانونءو لا 
يحكم بعقوبة على واقعة معينة تعرض عليه إلا إذا نص القانون عليها لهذه الواقعة . فإذا 
عرضت عليه» واقعة ليفصل فيهاء ولم يكن هناك في القانون نص يدل على تجريمهاء أو 
لم يكن فيه نص على عقوبة لهاء فأنه لا يستطيع أن يقضي بالإدانة بأيه عقوبةء و عليه أن 
يحكم بالبراءة وبناءَ على ذلك لا يكون هناك مجال للعرف في العقاب تأكيدا وكفالة 
للكز ات اة 


(۱) بو عامر» محمد زکى (۱۹۹۳) قانون العقوبات ( القسم العام ) ( مرجع سابق ) 
(۲) عامرء عبد العزيز » الأحكام العامة للجريمة - مرجع سابق ص ٩١‏ . 

(۳) آبو عامر» محمد زکي (۱۹۹۳) قانون العقوبات ( مرجع سابق ص٦۲‏ 

(<( 


کیره » حسن ( د ت ) المدخل ای القانون ەه » - الإسكندرية - منشأة المعادن ص۲۹۷ 


AY 


الفصل الرابع 
اثر العرف في الإجراءات الجنائية 
ويتضمن المباحث التالية : 
المبحث الأول: أثر العرف في الإجراءات الجنائية في الشريعة 
المبحث الثاني :أثر الإجراءات العرفية غير المشروعة في الإجراءات في 
الشريعة 
المبحث الثالث: أثر إجراءات العرف في القانون 


المبحث الرابع :انعدام أثر العرف في الإجراءات في القانون 
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المبحث الأول :أثر العرف في الإجراءات الجنائية في الشريعة 

تمهید: 

الإجراءات الجنائيةءلم تعرف عند فقهاء الإسلام قديماء على غرار مافعلته 
الدراسات القانونية الحديثةء وليس معنى هذا أن فقهاء الإسلام لم يعرفوا موضوع 
الإجراءات الجنائية» بشكل خاص والإجراءات القضائية بشكل عام» و التي تتخذ من حين 
و قوع الجريمة لتنفيذ الحكم بحق الجاني"' ٠فكان‏ هذا النوع من الإجراءات» أو الخطوات 
العمليةءكان يطلق عليها الفقهاء علم القضاء و في هذا الصدد يقول ابن فرحون المالكي في 
تبصرته (ولما كان علم القضاء من أجل العلوم» ولا غرابة في امتياز علم القضاء» عن 
فرو ع المذهب» لأن علم القضاء يفتقر إلى معرفة أحكام تجري مجرى المقدمات» بين يدي 
العلم بأحكام الوقائع» والجزئيات» وغالب تلك المقدمات لم يكن لها في دواوين الفقه ذكرء 
وان أحاط بها الفقيه خبرات» و عليها مدار الأحكام» و الجاهل بها يخبط خبط عشواء في 
الظلام'٠).‏ 

ويتبين من كلام ابن فرحون» أن علماء الشريعة كانوا على دراية وافيةء بالوقائع 
الجزائيةء و أحكامها التي تستوجبها فهم غالبا على علم بتلك المقدماتءالتي تمشقل 
الخطوات العلميةء التي يجب سلوكها من وقت وقوع الجريمة» إلى حين البت فيها 
وإصدار حكم شرعي على مرتكب الجريمة. 
ويمكن تعريف الإجراءات الجنائية في الشريعة» بأنها الخطوات العلمية المحكمة بالقواعد 
والأحكام الشرعية» التي تحكم الدعوى الجنائيةء من حيث إجراءات مباشرتهاء منذ وقوع 
الجريمة حتى تتفيذ الحكم على يد السلطات."' 

يلاحظ من خلال دراسة علم الإجراءات الجنائيةء أن هذا العلم ينطوي على نوعية 
من التنظيم الإجرائي» في المجال الجنائي»وقد نظمت الشريعة جانبا منه»وتركت الجانب 
(1) التركماني » عدنان خالد » ( ٠١١١‏ ) الإجراءات الجنائية الإسلامية وتطبيقاتها في المملكة العربية السعودية .الرياض » مركز 
الدراسات و البحوث - أكاديمية نايف العربية للعلوم الأمنية »ص ١١‏ . 
(۲) ابن فرحون ٠‏ إبراهيم بن شمس الدين › تبصرة الحكام في أصول الأقضيةء ( د ت) بيروت » دار الكثب العلمية ,ص۲۲۳ هو 


برهان الدين إيراهيم بن شمس الدين أبي عبد الله محمود بن فرحون اليعمري المالكي . 


11° 


الأخر لولاة الأمر» حيث يتولون أمر تنظيمه»ء وفق مقتقضيات مصالح 
الأمةءو احتياجاتهاءوظروف الزمان والمكان»وعلى حسب أعراف الناس وعاداتهم» فما كان 
منها متعلقا بقواعد العدل»ومبادئ الحقوق فقد حددت الشريعة الخطوات العلميةءولم تترك 
لأحد من البشر كائنا من كان أمر تنظيم هذا الجانب التطبيقي»حيث ترك لهم أمر التبديل 
والتغيير »حسب ما يرونه أنه أصلح للناس»وأكثر دقةءوسهولة» وأفضل الطرق الموصلة 
إلى إظهار الحق وإنصاف المظلوم من الظالم '. 

حيث لم يكن ذلك من الشريعة إهمالا لهذا الجانب التنظيمي الهام الذي له علاقة 
وطيدة بتطبيق أحكام التشريع الجنائي» بل يعود ذلك إلى طبيعة الشريعة الإسلاميةء 
لكونها صالحة لكل زمان ومكان حيث نظمت نتنظيما دقيقاءبمجموعة من القواعد العامة»› 
والأحكام التفصيليةءبما يتعلق بجوانب الحياة الثابتةءوالتي تتعلق بمبادئ 
الحقوق»ءوقواعد العدل الثابتةء والتي لا تخضع للتبديل والتغيير ٠‏ وقد تركت لولاة 
أمر المسلمين تنظيم الإجراءات الجنائية التي تتعلق بتنظيم التطبيق إلى جانب كثير 
من المصالح التي لا تتعلق بجوانب الحياة الثابتة بل تتعلق بمصالح الناس وأطلق 
علماء الأصول على هذا الجانب الذي ترك أمر تنظيمه لولاة الزمان ( المصالح 
المرسلة ) أي التي لم يرد لها في الشرع اعتبار ولا إلغاء" 

ويتبين للباحث أن الجانب التطبيقي كان موضوع عناية الأئمة السابقين» ولم 
يهملوه»حيث كانت لهم دراسات مشرقة في هذا الجانب» لاسيما الدراسات التي 
تناولت العلاقة التي ما بين الحكام › والرعية» وما يجب على الحكام » من العمل على 
استقرار الأمن في الحياة الاجتماعية٠‏ وتحقيق السعادة للإنسان على هذه الأرض كما جاء 
ذلك عن الماوردي في كتابه الأحكام السلطانيةء وكذلك ما جاء عن أبى يعلى الفراء في 
كتابه الأحكام السلطانيةءوابن تيمية في كتابه السياسة الشرعية والحسبة»وما جاء عن ابن 


قيم الجوزية في كتابه الطرق الحكمية»وما كتبه ابن فرحون في كتابه تبصرة 


.) الإجراءات الجنائية وتطبيقاتها في المملكة العربية السعودية ص٠٤ (مرجع سابق‎ )٠٤٠١١(ناندعء»ينامكرتلا‎ )١( 
.) الإجراءات الجنائية وتطبيقاتها في المملكة العربية السعودية ص٠ ٠(مرجع سابق‎ )٠٤١١ ( التركماني»عدنان‎ )۲( 
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الحكام»وقبل ذلك ما جاء في كتاب الخراج لأبى يوسف صاحب أبى حنيفة»رحمهم الله 
تعالى حيث جاء في كتبهم بعض جوانب الإجراءات الجنائية» التي تتعلق بتنظيم قواعد 
التطبيقءكالاتهام» والتحقيق» كل ذلك يعطي للقارئ المتخصص» قصب السبق في هذا 
التنظيم الرائد. لأنه فكر مستند على أصول تابتة في القرآن»ء والسنة»ء والشريعة 
الإسلاميةءقد نظمت الجوانب الإجرائية التي تتعلق بقواعد العدل ومبادئ الحقوق 
وتركت لولى الأمر الحرية في المجال الذي يتعلق بتنظيم التطبيق لتتفق مع أعراف 
الناس وعاداتهم .('. 
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المبحث الثاني أثر الإجراءات العرفية غير المشروعة في الإجراءات في 
الشريعة: 

لم يجز جمهور الفقهاءء التوصل للادلة بوسائل منافية للشرع» ويرون أن التصرف 
أو الإجراء يكون باطلا إذا خالف حكم الشرع» وخالف الإجراءات الجنائيةء ولا يترتب 
عليه آثر من الناحية الشرعيةء ويفرق الفقهاء في الفقه الإسلامي بين العيب المتعلمق 
بالركنءوالعيب الذي لحق وصفا عارضا من أوصاف الإجراء أو التصرف. فالأول يرتب 
البطلان في حين أن الثاني يؤدي إلى الفساد''. 

ومن تم يجب أن تكون الإجراءات التي اتخذت للحصول على الدليل مشروعة 
ومطابقة لأحكام الشريعة الإسلاميةء ولا يجوز الاستناد إلى دليل تم الحصول عليه بوسائل 
غير مشروعة» ومحظورة شرعا. فالمقاصد لا يتوصل إليها إلا بأسباب وطرق تفضي 
إليهاءوطرقها وأسبابها تابعة لها معتبرة بها. فإذا حرم الله تعالى شيئاء له طرق ووسائل 
تفضي إليه» فإنه يحرمها ويمنع منهاء تحقيقا لتحريمه وتثيتا له» ومنعا أن يقرب حماه''. 
ويرى أكثر العلماء إهدار الدليل غير المشروع(العرفي) إذا تم الحصول عليه بطريق 
التعذيب» أو التهديد» أو عن طريق التجسس» أو التلمصص» أو تسور البييوت 
والجدران ءلمخالفة ذلك لأحكام الشريعة الإسلاميةء التي نهت عن إتباع الوسائل» والطرق 
التي حرمها الشرع. وينبغي على القاضي ألا يؤسس الإدانة على دليل غير مشروع 
متحصل بوسائل نهي الشرع عن اتخاذها ومباشرتها ولو كانت موجودة عرفا ومشتهرة 
زماناء وقد ثبت ذلك بالكتاب والسنة وأقوال وأفعال الصحابة رضي الله عنهم. 

من الأدلة في القرآن الكريم على إهدار الدليل المتحصل عليه بطريق الإكراه ولو 


e » ۳ E OO 3 “ fe 2‏ 
کان جائز! عرفا قوله تعالی إإلامنأكرهوقلبةمطمتن‌بالإان ). وورد في السنة أن الرسول - 


(۲) الجوزيةء ابن قيم»(٤۷١٠)ء‏ إعلام الموقعين عن رب العالمين» ص ٠١١‏ ( مرجع سابق ). 
(۳) سورة النحل » الأية )٠١١(‏ 


11۸ 


صلی الله عليه وسلم قال: "إن الله تجاوز عن أمتي الخظا و الان و اكه ج 


2 > ن 2 2 . 2 0 ر کر رکو 
حرمته وکرامته وحقه في ستر خصوصياته »وفي ذلك يقول جل شانه: اانا الذن‌امتوا 


اجتنبواكثرا نان إن بض القن إثم وا تسوا وا غلب بُمضكميعْضا )". وقد بلغ حرص الشريعة 
الإسلامية» على حرمة المسكن» وصيانة خصوصية الإنسان» أن أهدرت القصاص والدية 
عند دفع المتلصص» أو فقء عينهء وان كان متعارفا عليه في بعض الأعراف» فقد روي 
عن رسول الله - صلى الله عليه وسلم - أنه قال: "لو اطلع في بيتك أحد ولم تأذن له 
حذفته بحصاة ففقأت عينه ما كان عليك من جنا۔"'. 
كما روي أن أبا محجن الثقفي كان يشرب خمرآء في بيته ومعه أصحاب له فانطلق عمر 
کی ا یو و ف و س ار وی ن ا ل 
لك» قد نهى الله عن التجسس» فقال عمر : ما يقول هذا؟ فقال له زيد بن ثابت» وعبد 
الرحمن بن الأرقم» صدق يا أمير المؤمنين» هذا من التجسس» قال فخرج عمر وتركها'. 
فقد دل فعل عمر بن الخطاب - رضي الله عنه - على إهدار الدليل الذي أظهر المنكر 
متى تم الحصول عليه بدخول المسكن بطريق غير مشروع مخالف لأحكام الشرع. 

وورد في المبسوط "لو أن قاضیا آکره رجلا بتهديد أو ضرب أو حبس أو قيد حتى 
يقر على نفسه بحد أو قصاص كان الإقرار باطلا لأن الإقرار متمثل بين الصدق والكذب 
وإنما يكون حجة إذا ترجح جانب الصدق على جانب الكذب والتهديد بالضرب والحبس 
يمنع رجحان الصدق كما قال عمر -رضي الله عنه -: ليس الرجل على نفسه بأمين إذا 


)١(‏ سنن ابن ماجه» كتاب الطلاق » باب طلاق المكره والناسي في الحديث رقم )۲٠۰٤۳(‏ المجلد ۲ ص ٥٠١‏ وقد انفرد به ابن 
ماجه 

(۲) سورة الحجرات »> الآية (۱۲( 

(۳) صحيح البخاري › كتاب الدیات ج ۱۲ ص ۲١١‏ برقم )1۸۸۸ ¢ ۲) وأخرجه مسلم في کتاب الآداب ج ٠‏ ص T1٤‏ 
برق (۳۱5۸)سٹن ابی داود تاب آلآداب چ ۳ض ۹۷۲ برقم ۳۲۹ مسد الإمام آحمد فی باقی سند الیگشرین ٭:٣٠‏ ضن 


)٤(‏ مصنف عبد الرزاق ۰ ۲ء موسوعة فقه عمر بن الخطاب › (مرجع سابق). 


1۱۹ 


التهديد أو القيد أو الوعيد أو السجن أو الضرب أيقام عليه الحد أم لا؟ قال مالك: من أقر 
بعد التهديد أقيل. 

فالوعيد والقيد والسجن والضرب تهديد كله وأرى أن يقالء قلت: "والوعيد والتهديد 
ك ت انك اا 

ويرى ابن حزم الظاهري عدم جواز تعذيب المتهم وجاء ف فا ا يل 
الامتحان في شيء من الأشياء بضرب ولا بسجن ولا بتهديد لأنه ل يوجب ذلك قرآن ولا 
سنة ثابتة ولا إجماع ولا يحل أخذ شيء من الدين إلا من هذه الثلاثة النصوص» بل قد 
منع الله تعالى من ذلك على لسان رسول الله صلى الله عليه وسلم بقوله: "فإن دماءكم 
وأموالكم وأعراضكم وأبشاركم عليكم حرا" '. 

وذهب بعض العلماء إلى جواز ضرب المتهم المعروف بالفجور وسوء السيرة 
حتى يقر ويكشف عن جرمه فيعاقب عن فعله ويجتث فساده ويصان الصالح العام ببسط 
الأمن والسكينة العامة في المجتمع . ويرى ابن القيم أن المتهم إذا حمل على أن يقر 
بالمال المسروق الذي أخفاه فأقر به وكشف عن مكان وجوده فإن ذلك دليل على صحة 
إقراره٠‏ ويضيف: "وأنه إذا عوقب على أن يقر بالمال المسروق» فأقر به» وظهر عنده 
قطعت يده وهذا هو الصواب بلا ريب وليس هذا إقامة للحد بالإقرار الذي أكره عليه 
ولكن بوجود المال الذي توصل إليه بالإقرار". 

وخلاصة القول أن الإجراءات العرفية غير المشروعة في الإجراءات الشرعية لا 
يعتمد عليها ولا يعول عليها ٠ضمانا‏ لحقوق الآدميين ومنعاً من الإجراءات التعسفية. 
e n N‏ فؤاد عبد الباقي »> مصر» دار إحياء التراث. 


) ۳) ابن حزم» ۸ المحلى»› بیروت» دار الكتب العلمية » ج >٠١‏ ص ٤١‏ > أبو محمد علي أحمد سعيد الأموي ينتهي نسبه إلى 
صخر بن حرب بن أمية جد بن أمية ولد بقرطبة عام ٤ه‏ وكان حافظا عالماً لعلوم الحديث وفقه › شاعرآً أديباً أعتمد مذهب 


داود بن علي الظاهري توفي في رجب سنة ٤١۹٩‏ له مصنفات منها ا 

)٤(‏ ابن حجر» أحمد ( د ت) فتح الباري شرح صحيح البخاري › كتاب الفتن» باب قوله ETE‏ - لا تراجعوا 
بعدي کفارا یضرب بعضکم رقاب بعض ج۱۳ء» ص٦۲‏ » رقم ۲۰۷۸ء النووي › یحیی بن شرف»(د ت) شرح صحیح مسلم 
للنووي ج۱۲» ص۸ ».مسلم في كتاب القسامة والمحاربین» ج ٤‏ ص ۰۳۱۹ ۳۲۰ رقم .۱٦۷۹‏ ص ۳۸١ ۰» ۳۲١۸‏ (مرجع سابق ). 
)١(‏ الجوزيةء ابن القيم»أبو عبد الله محمد بن أبي بكر الزرعي »د ت )ء الطرق الحكميةء في السياسة الشرعية » بيروت ءدار 
الفكر» ص ١١‏ . 


أثر العرف في الإجراءات في القانون : 
أفرزت طبيعة التطور البشري» ثلاثة أنظمة إجرائية» بحسب أعراف الجنس 
البشري» في ذلك الزمن حيث توجد هناك ثلاثة أنظمة أساسية للإجراءات الجنائيةء كانت 
تنتمي إليها قوانين الإجراءات الجنائية في مختلف دول العالم» الشرقي» والغربي» ولك 
بحسب أعراف أهل البلاد» وعاداتهم» وقد تطورات بتطور الإنسان ومحيطهءالتي تعار فت 
الأعراف البشرية عليها »وأقرها العرف ضمنا وهي : 
١‏ - النظام الاتهامى: لقد كان هذا النظام من آقدم النظم الإجرائيةء التي ظهمرت في 
العالم»حيث عرفه اليونان والرومان» وعرف في فرنساء حتى القرن الثاني عشر ٠‏ 
وكانت الجريمة في هذا العصر الإقطاعي في أورباء في الوقت الذي لم تنظم فيه 
السلطة القضائية تعتبر جريمة خاصة» ينصب أذاها على المجني عليه خاصة. 
ويقوم هذا النظام على أساس أن الدعوى الجنائية ما هي إلا صراع بين خصمين» هما 
المجني عليه والمتهم» وبينهما قاض محايد مختار برضاهما' .وإذا كان الأمر كذلك 
فمن الطبيعي أن الدعوى الجنائية لن تتحرك إلا بعد الإدعاء الشخصي من المجني 
ي ي ي 
وكان المتهم بموجب هذا النظام يقع عليه إثبات براءاته ومن هنا قيل : إن 
النظام الاتهامى يحقق ميزة المساواة» بين أطراف الدعوى في مجال الإثبات» وفى 
ظل هذا النظام كان القاضي يعتبر فرداء عادياء مقبولاء لدى أفراد الدعوى» بحيث 
كان المتهم بإمكانه يرفضه» إذا أراد أما دوره في الإثبات فقد كان محكوما بمبدأين : 


الأول: الحكم في الدعوى بإقناعه. 


(۱) عوض »> محمد محي الدين )۱٤١١۸(‏ مذكرة أصول التشريعات العقابية في الدول العربية ¢ اكاديمية نايف ¢ الرياض ص ۸٩‏ , 


1۲۱ 


الثاني:دوره في الإثبات كان قاصرا على تقييم الأدلةءالتي يتقدم بها أطراف الدعوى دون 
أن يكون له دور ايجابي» في البحث والإثبات والتحقيق»وفى النهاية كان حكمه لصالح 
أقوى المتداعيين حجةءبعد علانية إجراءات الخصومة الجنائية وشفوية المرافعة. ' 
وهنا يظهر للباحث دور العرف في إنشاء مثل هذا النظام والذي كان سائداً في ذلك الوقت 
على حسب عادات أهل البلاد. 

۲ - النظام التنقيبى: هذا النظام يقوم على أساس تولي السلطات المختقصة في 
الدولةءتوجيه الاتهام وإخطار القضاءء واعتبار الجريمة عدوانا على الجماعة» التي 
أصبح من حقها إيقاع العقاب على الجاني» عن طريق النيابة العامة» باعتبارها 
سلطة متخصصة إجرائية في رفع الدعوى الجنائية ومباشرتهاء وصار لها سلطات 
على المتهم تمارسها عليه» بغية الوصول إلى الحقيقةء كالقبض عليه وتفتيشه وحبسه 
احتياطا " . أما بالنسبة للقاضي فقد قوى مركزه فأصبح موظفاء لا مجرد شخص 
يلجأ إليه الخصوم لتراضيهما؛ بل أصبح مفروضا على طرفي الدعوى › واعتبر له 
دور إيجابي في البحث عن الحقيقة» وإعطاء هذا الدور صلاحية تعذيب المتهم› 
لإجباره على الاعتراف» وكانت هذه الصلاحية سر خطورة هذا النظام وخطئه"' 
ومن ناحية أخرى فقد اعتمد هذا النظام الأدلة القانونية» فلم يعد بمقدور القاضي 
في ظل هذا النظام أن يحكم في الدعوى وفق قناعته. 

وإنما صار مقيدا بأدلة حدد القانون قيمتها في الإثبات فلم يعد قادرا على 

الخروج عليها كما كان شانه في النظام الاتهامىءبل أصبحت طريقة الحصول على الأدلة 
محددة»و على القاضي أن يحكم بالبراءة» إذا لم تتوافر أدلة الإدانة بصرف النظر عن 
قناعته في ذلك كله وفي هذا النظام يعكس الرغبة في الوصول إلى إدانة المتهم. 


)١(‏ التركمانى › عدنان» المعايير الشرعية والنفسية فى التحقيق الجنائى الرياض دار النشر بالمركز العربى للدراسات الأمنية 
والتدريب ص٠٤‏ . 

(۲) عوض محمد عوض (١١٤١ه)‏ » مذكرات أصول التحقيق الجنائى أكاديمية نايف »ص۷١٠.‏ 

(۳) التركماني » عدنان » المعايير الشرعية والنفسية في التحقيق الجنائي (مرجع سابق) . 

) الإجراءات الجنائية وتطبيقاتها في المملكة العربية السعودية ص۳*(مرجع سابق‎ )٠٤٠١١( التركماني »عدنان‎ )٤( 


۲۲ 


وهو لذلك يعطى القاضي صلاحية التتكيل بالمتهم في سبيل الوصول إلى إيقاع العقاب 
عليه» من أجل حماية المجتمع من أخطار الجريمة. 

ويظهر للباحث أنكماش دور العرف في النظام التنقيبي» فينعدم دوره لكون هذا 
اللطاد وة غ ك اغد مخض ةو م 
۳ - النظام المختلط: وهذا النظام يقوم على التوفيق بين اعتبارين : 
الأول: عدم معاقبة أحد إلا بحق وحسب جنايته. 
الثانى: عدم إفلات مجرم من عقاب أي كان . 

وبناء على هذين الاعتبارين اعتبر النظام المختلط الدعوى الجنائية ملكا للدولة» 
تباشرها بواسطة مختصين في هذا المجال» وهم أعضاء النيابة العامة .والنظام المختلط 
أخذ بنظام التدخل القضائي» في مرحلة التحقيق الابتدائي» وذلك لضمان حق 
المتهم»وللاطمئنان إلى الأدلة التي تجمع» بغية الوصول إلى الحقيقةء وذلك بتمكين المتهم 
من مناقشتها ولهذا فأن هذا النظام يأخذ بالنظام التنقييى في مرحلة التحقيق الابتدائي» وفي 
مرحلة المحاكمة فيمكن القول بأنه »أخذ بالنظام الأتهامي» حيث يتولى القاضي تقييم 
الأدلة» المقدمة من الخصوم» مع تمكين كل منهم بمناقشتهاء وبذلك تظهر الحرية 
المحدودة للقاضي » في تكوين قناعته٠‏ ولذلك فإن المبادئ التي تحكم المحاكمة هي: 
العلانية وشفوية المرافعة مع تدوين إجراءات المحاكمة وإعطاء القاضي دورا ايجابياء 
في الكشف عن الحقيقة» وتكوين تقيم الأدلة ضمن حدود حيث يستطيع الخصوم مناقشة 
هذه الأدلة ". 


ويرى الباحث انعدام أثر العرف في هذا النظام. 


)١(‏ التركماني»عدنان»الإجراءات الجنائية وتطبيقاتها في المملكة العربية السعودية (مرجع سابق). 


۳ 


المبحث الثالث: أثر إجراءات العرف في القانون 
مفهوم الإجراءات وأهميته 

تمهید : 

الشرعية الإجرائية في القانون الوضعي تستند في مقوماتها وعناصرها إلى مبداأً 
الشرعية التي يخضع لها القانون الجنائي بمختلف فروعه. ومقتضى مبدأ الشرعية التزام 
المجتمع وجميع أجهزة الدولة بسيادة القانون وحكمه في كافة مظاهر نشاطها'' 
أهميته: وتبدو أهمية مبدأً الشرعيةء في نطاق القانون الجنائي» في صيانته لحقوق 
الإنسان» من خطر التجريم» والعقاب» بغير الأداة التشريعيةء التي تخولها الدساتير سلطة 
سن القوانين» واللوائح لمكافحة الجريمة» وبسط الأمن في المجتمع. 

ولهذا وجدت أولى قواعد الشرعيةء التي تحكم القانون الجنائي» وهي الشرعية 
الجنائية الموضوعية» المتمثلة في قاعدة (لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون). ويمتد 
مجال الشرعية الجنائيةء ليكفل الحرية الشخصية» وجميع حقوق الإنسان» خلال مباشرة 
الإجراءات الجنائيةء في الاستدلال» والتحقيق الابتدائي» والمحاكمة. ولأجل ذلك ظهرت 
الحلقة الثانيةء من قواعد الشرعية الجنائيةء وأطلق عليها الشرعية الإجرائية'". 
المبحث الرابع :انعدام أثر العرف في الإجراءات في القانون الجزائي: 

تنص الدساتير المعاصرة سواء العربيةء والغربية نصا واضحا على وجوب احترام 
كرامة الإنسان» وتكفلت بحماية حريته الشخصية» وكفالة حقوقه في شتى حياته. 

ومن تلك الدساتير الدستور الدائم لجمهورية مصر العربية لسنة ۱۹۷١‏ ( المواد 
٠‏ وما بعدها). ودستور جمهورية السودان الحالي لسنة ۱۹۸۸ في الفصل الأول من 
الباب الثاني (المواد ٠١‏ وما بعدها) . والتعديلات التسعة الأولىء لدستور الولايات المتحدة 
مضافا إليها التعديل الرابع عشر» الذي يوجب على الولايات المتحدة الالتزام بالحقوق› 
والحريات العامة المكفولة دستورياً. 
)١(‏ سرور» د. أحمد فتحي»(د .ت)ء الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان في الإجراءات الجنائيةه ص ٠١١‏ 


(۲) بسيوني»محمود شريف (د ت) الإجراءات الجنائية في النظم القانونية العربية وحماية حقوق الإنسان » لبنان دار العم 
للمليين > ص١٤‏ ۲ 


٤ 


وقد صدر الإعلان العالمي لحقوق الإنسان في العاشر من ديسمبر سنة ۸٤۱۹م.‏ 
حيث جاء في ديباجته أنه من الضروري أن يتولى القانون حماية الإنسان» لكيلا ييضطر 
المرء آخر الأمر إلى التمرد على الاستبداد والظل'' 

ونصت المادة الخامسة منه كذلك بأنه لا يجوز أن يعذب إنسان» ولا أن تفرض 
عليه عقوبات» أو معاملات قاسية» أو غير إنسانيةء أو حاطة بالكرامة. 

وكذلك جاء منصوصا في المادة التاسعة على أنه لا يجوز أن يقبض على أحد» أو 
يحجز» أو ينفى تعسفا. وتقرر المادة ١ / ١١(‏ ) أن كل شخص متهم بارتكاب فعل جنائي› 
يعد بريئًاًء حتى تثبت إدانته» وفق القانون إثر محاكمة علنية تتوافر له فيهماجميع 
الضمانات اللازمة للدفاع عن النفس. 

وتوجب المادة )١١(‏ احترام الحياة الخاصة للإنسان ٠و‏ تتص على أنه لا يجوز أن 
يتعرض إنسان لتدخل تعسفي في حياته الخاصة»ء أو في أسرتهء أو في منزله» أو في 
مراسلاته» أو للعدوان على شرفه أو سمعته ومن ثم صدرت»من بعد هذا عدة مواثيق 
وإعلانات إقليمية لكفالة حقوق الإنسان» وخاصة ما يتعرض له المرء المتهم من مساس 
بحريته وحرمة مسكنه خلال إجراءات التحقيق الجنائي › نذكر منها ما يلي: 
١‏ -الاتفاقية الدولية لحقوق الإنسان المدنية والسياسية لسنة .٠١۹١١‏ 
۲ -الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان والحريات الأساسية لسنة .٠١٠٥١‏ 
۳ -الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان لسنة ٠۹٦٩‏ . 
٤‏ -الميثاق الأفريقي لحقوق الشعوب والإنسان الصادر عن منظمة الوحدة الأفريقية 


في ۱م. 


E E A E ق‎ a e E J 
(مرجع سابق)‎ 


ومن هنا يتضح أن الإجراءات الجنائية » تخضع مباشرتها لضمان القضاء""'' حيث 
الأصل في المتهم البراءة» وقد أضحت تمثل هذه القاعدة أحد أهم المبادئ 
الدستوريةءلصيانة الحرية الشخصيةء في مراحل الدعوى الجنائية'". 

وعلى ذلك فإن الأحكام» والإجراءات ٬إجراءات‏ التقاضي لابد أن تكون 
واضحة»ومعلومة موافقة للنظام حفظا لحقوق الإنسان - سواء كان إجرائيا أو تحقيقا - أو 
محاكمة مع توافر جميع الضمانات اللازمة للدفاع عن النتفس"'. 

ويلاحظ الباحث انعدام العرف في الإجراءات في القانون حيث لا تجريم ولا جزاء إلا 
بنص تشريعي سابق منعا من انتهاك الآدمية الإنسانية. 


)١(‏ سرور» أحمد فتحي» (١۱۹۹)ء‏ الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان في الإجراءات الجنائيةء ءالقاهرة» دار النهضة العربية 
ص ١٤۷العربية.‏ 

(۲) مدني تاج الدين (د ت )أصول التحقيق الجنائي في المملكة العربية السعوديةء الرياض معهد الإدارة (مرجع سابق) 

سرور» أحمد فتحي» (١۱۹۹)ء‏ الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان في الإجراءات الجنائيةء » ص ۲١٠‏ ( مرجع سابق ). 


1۲١ 


الفصل الخامس 
الخلاصة: النتائج والتوصيات 
ويتضمن المباحث التالية : 
المبحث الأول: خلاصة الدراسة 
المبحث الثاني: نتائج الدراسة 
المبحث الثالث: توصيات الدراسة 


الفصل الخامس 
الخلاصة: النتائج والتوصيات 
المبحث الأول: خلاصة الدراسة 
إن الدين الإسلامي يختلف عن بقية الديانات الإلهيةء التي جاء بها الرسل قبل النبي 

الخاتم صلى الله عليه وآله وسلم» في أنه لم يقتصر على الناحية المعنوية في حياة الإنسان› 

ولم يبن على الرهبنة والاعتزال» عن الحياة الدنياء بل يريدها حياة دينيةء يملا روحها 

وكيانها الإيمان باللهء واليوم الآخرء مع الاستفادة من خيراتها بما يحقق هدفه . 

والقول أن التشريع الإسلامي صالح لكل زمان ومكان وأمة» ليس شعاراً فضفاضا 
بل مبدأ أساسيا٠‏ ومن هنا كانت أحد الوسائل التي تجعل في الشريعة المرونة المطلوبة 
هو بناء العديد من أحكامها على العرف» والعوائد التي تتغير بتغير الأزمنة والأمكنة» ومن 

هنا كانت دراسة العرف مهمة لتحديد المفردات التي تكون قابلة للتغير والتبدل . 

المبحث الثاني نتائج الدراسة 
وبعد أن تناولت في بحتي العرف في القانون الجنائي دراسة مقارنة تأصيلية وذكرت 

فيه أقوال الفقهاء والأصوليين أكون بذلك قد وضعت بين يدي القارئ موضوعا مبسطا إن 

شاء الله وظهر للباحث النتائج الآتية: 

.١‏ من خلال تعريف العرف عند الفقهاء والأصوليين أمكن التوصل إلى وضع تعريف 
مختار للعرف يجمع بين التعاريف الواردة في تعريف واحد بحدود أخرجتها عن 
تعريف العادة فأصبح العرف أخص من العادة وكل عرف عادة وليس العكس. 

. من خلال مقارنة العرف بالأمور المشابهة له اتضح أن: 

بين العادة والعرف خصوص وعموم وكل عرف عادة. 
ه العرف سلوك جماعي يتغير ويتبدل والعمل مصطلح خاص بالفقهاء والعلماء. 


ه الإجماع في أول أمره كان عرف آهل المدينة. 


1۲۸ 


أن الشريعة الإسلامية لا تقر من الأعراف إلا ما كان موافقاً لأصولها محققاً مصلحة 


للفرد وللمجتمع. 


بمغاه اللغري ون الغرف يتبا مرتبة تالية انض لين بدليلا مضنقلا بذاته: 


. أن أساس القوة الملزمة للعمل بالعرف تعود إلى حاجة الناس إليه وأنه يحقق مصالحهم 


الخاتة 


والعمل به تأسيا برسول الله» ثم عمل من بعدهم الأئمة بالعرف الصحيح وفي مختلف 
المذاهب الفقهية وبدون استثناء. 

أن للعرف أثراً كبيراً في مختلف الأبواب الفقهية. 

العرف يُعتبر أحد المصادر الخاصة بتفسير كثير من النصوص الشرعية الواردة في 
الكتاب والسنة والقانون لذا أحال كل منهما نصوصه على العرف. 


. أن العرف في الشريعة ينقسم إلى أقسام متعددة منها ما هو صالح وموافق للشريعة 


اا ا ف ا 


. أن الأحكام تتغير تبعاً لتغير الأعراف الزمنية والمكانية. 


. إذا جرى العرف باستعمال اللفظ في معنى من دون غيره من المعاني وكذلك إذا اعتاد 


الناس فعل شيء من الأشياء فإن العرف القولي والعمل يخصص العام من ألفاظ 
الناس. 


1۲۹ 


1٤ 


1° 


۱٦ 


1۷ 


. انعدام دور العرف في التجريم والعقاب في الشريعة والقانون ابتداءَ لأنه لا جريمة ولا 


. أن الشريعة الإسلاميةء تقر الصالح الذي جرى به العمل بين الناس» فتبقى المصلحة 


إلى جوار العرف جنبا إلى جنب» يعملان على تحقيق هذه الغاية في كل زمان ومكان. 


. العرف الذي يؤدي إلى الفساد يجب سده وحسمه لأنه إذا أدى إلى الفساد كان غير 


تبر شرعا وكل وسيلة من الأعراف والعادات التي من هذا القبيل لا تقر ولا تعتمد. 


. أن القانون لم يغفل في تقنينه عراف الناس وعاداتهم كما أنه لا يقر من أعراف الناس 


. أن نظام العقوبات في الأعراف يتخذ صورآً متعددة» كما أن لها موجبات» فلها أيضا 


ظروف مشددة» ومخففة» وموانع لعدم إيقاعها. 


يجوز العمل به .وكذلك الشأن في القانون ٠‏ 


المبحث الثالث: توصيات الدراسة 

توصي الدراسة بما يلي: 

.١‏ تبني الدولة مراكز توعية جماهيرية لكيفية التعاون مع الأعراف» والمستجدات» 
والوقائع حتى لا يقع الناس في مخالفة لنصوص» وقواعد الشريعة الإسلامية»رنصوص 
القانون ٠‏ 

. العمل على إيجاد دراسة منهجية علمية للأعراف المحلية. 

۳. تسخير الدولة إمكانياتها لتبني توعية الناس خطورة العمل بالأعراف الفاسدة التي تجلب 
للناس الخراب والدمار كالثأر مثلا. 

٤‏ . تبيين العرف الصحيح من العرف الفاسد وأثره في الأحكام التشريعية والقانونية من 
خلال الندوات والمحاضرات العلمية. 

ه. إعطاء الفرصة للمحكمين للأعراف التي لا تخالف الشريعة والقانون وجعلها معاونة 
للمحاكم الشرعية. 


۲۳۱ 


قائمة المصادر والمراجع 
أولً : المصادر : 
القرآن الكريم. 
كتب السنة النبوية. 
أون لطل ( (1۸١‏ الماد الفا هة العامة الطةة الر ل رركت كار ال اة 
ار 
القاهرة تحفيق محمد البيجاوي › وطبعة دار المعرفة بيروت ٠‏ لبنان. 
أنيس» إبراهیم وآخرون ¢ )1۹۷۲م( المعجم الو سيط ط۲ القاهرة ج ۲ 
إسماعيل محمد بكر (١١١٤١ه)‏ الفقه الواضح من الكتاب والسنةءط"» القاهرة › دار 


المنار. 
أفندي» عبد الله سليمان الحلبي )٠٠١(‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر › تركيا ءدار 


أسود» نقولاء )٠۹۸١(‏ القانون المدني (المدخل والأموال )ء بيروت» الجامعة اللبنانية. 
أعبود» الكوني علي )٠٠٠١(‏ أساسيات القانون الوصفي الليبي»ءالمدخل إلى علم القانون 
ط٤‏ ليبيا »المركز القومي للبحوت والدراسات العلمية . 

الألبانيء ناصر الدين ( )٠٠٠١‏ إرواء الغليلءط۲ ءبيروت » دار المكتبة الإسلامية. 
أبادي» محمد شمس الحق العظيمء أبو عبد الرحمن شرف الحق محمد أشرف الصديقى 
العظيم )٠٤١١١(‏ ط۲ عون المعبود» دار إحياء التراث العربي بيروت. 

أمير باد شاة»محمد أمين › (د .ت) تيسير التحرير «لبنان › دار الكتب العلمية . 

iS e SEE O A 


1۲۲ 


الإحسائي» عبد العزيز بن حمد مبارك( د ت) تبيين المسالك إلي اقرب المسالك » شرح 
الشيخ محمد بن احمد الشنقيطي» دار الغرب الإسلامي. 
الأنصاري»أبو زكريا( د ت) أسنى المطالب شرح روض الطالب › بيروت المكتبة 
الإسلامية. 
ابن انس» مالك بن أنس» (د.ت)ءالموطأًءتحقيق »محمد فؤاد عبد الباقي »> مصر» دار إحياء 
الترات: 

( حرف الباء ) 
البغاء مصطفى» ( ١١١٤١ه)‏ آثر الأدلة المختلف فيها في الفقه الإسلامي »ط۲ حمشق - 
دار العلم. 


البورنو »محمد صدقي›( ٤٤٩‏ ۱) الوجيز في إيضاح قو اعد الفقه الكليةءبيروت›مؤسسة 


الر سالط :٤‏ 

قي أحمد بر ¿ )١١١١(‏ السنر ۱ الهند »د ف 
البيهقي »ابو بكر ١‏ بن الحسين ( ۳) السنن الکبری ١١١۲/۸‏ الهند ار المعار 
العتمانية. 


البيهوتي » منصور يوسف (٠‏ د ت ) شرح منتهى الإرادات. 
بسيوني » محمود شريف (د ت ) الإجراءات الجنائية في النظم القانونية العربية وحمايية 
حقوق الإنسان ٠»‏ لبنان »› دار العلم للملايين . 

(حرف التاء) 
التركماني»عدنانءخالد»(١١٤١)الإجراءات‏ الجنائية الإسلامية في المملكة العربية السعودية 
أكاديمية نايف ٠‏ الرياض . 
ابن تيمية › أحمد عبد الحليم )٠٤١١(‏ السياسة الشرعية » الرياض مكتبة المؤيد. 
ابن تيميةءأحمد بن عبد الحليم (د ت) الحسبة في الإسلام ءبيروتءدار الكتاب العربي. 
أبن تيمية أحمد بن عبد الحليم )٠١١١(‏ مجموع الفتاوى › الرياض ٠‏ وزارة الشؤون 
الإسلامية. 


٠ 


۲۳ 


(حرف الجيم) 
الجندي» د. حسني» (د. ت) » أصول الإجراءات الجزائية في الإسلام. 
جرجس (١۱۹۹م)‏ » معجم المصطلحات الفقهية والقانونية»مراجعة القاضي انطوان 
الناشف» طبعة الأولىءبيروت الشركة العامة للكتاب. 
الجرجاني » محمد بن علي نور (٠‏ 0١۱۹۹١م)ء‏ التعريفات» طط" بيروت» مكتبة لبنان. 
الجصاص»أبو بكر أحمد علي الرازي (۱۳۳۸) أحكام القرآنءالق سطنطينيةءالأوقاف 
الإسلامية. 
الجرزي» أبو السعادات بن محمد(۱۳۹۹ ) النهاية في غريب الحديث والأتر › الناشر 
المكتبة العلمية » بيروت»ءتحقيق : طاهر احمد الزراوي ومحمود محمد الطناحي. 
ابن جزي › (د.ت)ء تقريب الأصول » بيروت» عالم الكتب. 
جواد» علي(د ت) المفصل في تاريخ العرب قبل الإسلام › دار العلم للملايين بيروت. 
الجوهري»أبو نصر إسماعيل حماد (د ت) الصحاح المسمى تاج اللغة وصحاح العربية › 
تقديم عبد الله العلايلي » بيروت» دار الحضارة العربية. 

(حرف الحاء) 
أبن حنبل»أحمد (د»ءت) المسندءالرياض ط» وزارة الشؤون الإسلامية والأوقاف والدعوة 
والإرشاد. 
ابن حزم» علي بن أحمد ( د ت) الأحكام - بيروت - دار القلم. 
ابن حجر» أبو الفضل شهاب الدين أحمد علي (د ت) » فتح الباري شرح صحيح 
البخاري» لبنان؛ دار الكتب العلمية تحقيق عبد العزيز ابن باز . 
ابن الحاج »محمد محمد بن محمد (دءت) التقرير والتحبير في أصول الفقه »طا لبنان» 
دار الكتب العلمية. 
الححسن» خليفة»(د.ت)ءتخصيص الن صوص بالآلة الاجتهادية عند 
الأصوليين بلبنان»المؤسسة الثقافية. 
حسن أل الشيخ » المبادئ القضائية في الشريعة الإسلامية. 


٤ 


حيدر»علي»(١١١٤١ه‏ )ءدرر الحكام شرح مجلة الأحكامءتعريب المحامي فهمي الحسيني 

> بيروت ٠‏ دار الجيل. 

ابن حجر أبو الفضل شهاب الدين أحمد علي (د ت) أسد الغابة في معرفة الصحابةءلبنان 

» دار الكتب العلمية. 

ابن حزم علي (د ت ) المحلى بيروت » دار الأوقاف الجديده تحقيق أحمد محمد شاكر . 
(حرف الخاء) 

أبو خطوةءأحمد شوقي(۹١٠٤‏ ١ها)الأحكام‏ العامة لقانون العقوبات لدولة الإمارات العربية 

المتحدةءدبيءدار الغرير للطباعة. 

خلاف»عبد الوهاب)١٤۹١م»أصول‏ الفقه الإسلامي» ط ۲ءبيروت» دار إحياء التراث 

العربي. 

الخياطء عبد العزيز» (۳۹۷١ه)ء‏ نظرية العرف» عمان» نشر مكتبة الأقصى . 

الخرشى أبو عيد الله »محمد(١١١١)‏ شرح الخرشي على مختصر 

كليل :ط١‏ رة المطغة العامة 

الخطابي »› حمد بن محمد إبراهيم» ( د ت) › معالم السنن ط۲ - بيروت - دار الكتقب 

العلمية 


. 


(حرف الدال) 
E O‏ 
الأجديد. 
درويش ٠»‏ محمد بن محمد (۸١٤١ه)‏ اسني المطالب في أحاديث مختلفة المراتب 
N E Ab E ECE E‏ 
الدردير»أبو البركات أحمد(۱۲۷۸٠)شرح‏ الدردير على مختصر خليل»ط١‏ دار المعارف 
مصر المطبعة العامرة»مصر ح٤‏ 
قرت كخ عرف( دت | حا اموق غل ارح لكين التاهرة اة 
البخارية الكبرى. 


الدينورى»أبو محمد لعبد الله بن مسلم بن قتيبة ( )۱١۹۷‏ غريب الحديث الناشر مطبعة 
العانى بغداد »ط١‏ تحفيق عبد الله الجبورى. 

(حرف الراء) 
ابن رشد » أبو الوليد محمد ( )٠٠٠١٤‏ والبيان والتحصيل والشرح والتوجيه والتعليق في 
مسائل المستخرجة» لبنان» دار الغرب الإسلامية › تحقيق أحمد الحبابي. 
ابن رشد» أبو الوليد محمد بن أحمد(١٠٠١١٠)‏ بداية المجتهد ونهاية المقتصد » مصر» دار 
اکت ا 
الرملي شمس الدين محمد بن العباس(۷١٠إنهاية‏ المحتاج إلى شرح المنهاج 
ط۲»مصر»البابي الحلبي. 

(حرف الزاء) 
زيدان » عبد الكريم ( ٠۹١۷‏ ) الوجيز في أصول الفقه » ط۳ » بيروت - دار الكتب 
اة 
زكي» محمود جمال(۱۹7۹)دروس في مقدمة الدراسات القانونية»ء ط١‏ القاهرةءالهيئشة 
العامة لشئون المطابع الأميرية. 
الزبيري»عبد الملك»أحمد )۲٠٠٠(‏ العرف حجيته»ء وأثره في التشريع الإسلامي» صنعاء 
منشورات »جامعة صنعاء. 
الزرقاءأحمد»(١۱۹۹م)ءشرح‏ القواعد الفقهيةءط٤‏ ءدمشق» دار القلم ٬تحقيق‏ د.عبد الستار 
أبوغدة. 
الزركشي › محمد بن بهادر بن عبد الله ( د ت ) المنشور في القواعد › بيروت - دار 
الل 
زوين › هشام (د ت) دفوع البراءة في جريمة السرقة - القاهرة دار الوسام. 
أبو زهرة »محمد ( د ت) العقوبة في فقه الإسلامي » لبنان »› دار الفكر. 
الزلمي»مصطفى إبراهيم»(۱۹۸۳م) دلالات النصوص وطرق استنباط الإحكام في ضوء 
أصول الفقه»بغداد» مطبعة أسعد. 


۳٢ 


الزحيلي» وهبه (۸١٤٠ه)ء‏ أصول الفقه الإسلامي»ء ط١»‏ لبنانء دار الفكر المعاصر. 
الزيلعيءفخر الدين عتمان(١٠٠١)‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق ط۲» بيروت دار 
المعرفة. 
الزبيدي»محب الدين»محمد(١١٠)‏ تاج العروس من جواهر القاموس ط١»مصر٬المطبعة‏ 
الخيرية. 
الزمخشري › جار الله أبو القاسم محمود بن عمر » (ت۸١٠ه)‏ (د.ت)ء أساس البلاغة › 
تحقيق › عبد الرحيم محمود › دار المعرفةء لبنان. 
الزركلي ٠‏ خير الدين )۲٠٠۲(‏ الأعلام » لبنان › دار العلم للملايين. 

(حرف السين) 
سراس » أسامة (۱۹۹۳) شريعة حمورابي وأصل التشريع في الشرق القديم. 
سرور٬أحمد‏ فتحي(۱۹۹7)ءالشرعية الدستورية وحقوق الإنسان في الإجراءات 
الجنائيةءالقاهرةء دار النهضة العربية. 
أبوسنه»أحمد فهمي(د .ت) العرف والعادة في رآي الفقهاء»(رسالة دكتوراه جامعة 
الأزهر)ء ط١‏ ءالقاهرةءدار البصائر. 
السمرقندي» علاء الدين» (د.ت)ء تحفة الفقهاء» ط۲٠‏ القاهرة» دار إحياء التراث الإسلامي. 
السدلان»صالح غانم( ١١٤١ه)‏ القواعد الفقهية الكبرى وما تفرع عنهاءطاءالرياض دار 
السيوطي» جلال الدين عبد الرحمن»( ۳۹۹١م)ء‏ الأشباه والنظائر» طء ١‏ لبنان دار الكتب 
العلمية. 


السرخسي » محمد بن سهل ٠‏ المبسوط (١۲١ه)»‏ طا » مصر › مطبعة السعادة »› 


ج۱۲. 


1۳۷ 


(حرف الشين) 
الشربيني »محمد احمد )۱۳۲۹١(‏ مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج »مصر المطبعة 
الميمنية. 
الشاطبي .إبراهيم بن موسى. )٠١١(‏ الموافقات القاهرةءدار الفكر ضبط محمد بن عبد 
الله دارز . 
الشوكاني »محمد علي ( (٠١٤٤١‏ إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول 
ط۲ءبيروت دار الكتب العلمية بتحقيق مصعب محمد سعي البدوي مؤسسة بيروت الكتب 
الشوكاني »محمد علي ( د ت) البدر الطالع»- دار المعرفة - بيروت . 
الشيرازي» أبو إسحاق»(١۹١۱۹)‏ شرح اللمع طا »مصر » القاهرة › دار الكلم الطيب . 
الشاوي» منذرء )٠۹۹١(‏ المدخل لدراسة القانون الوضعي ط» بغدادء دار الشؤون 
الثقافية العامة. 
الشيرازي»أبو إسحاق»إبراهيم بن علي ( د ت)المهذب في فقه الإمام الشافعيء»لبنان »دار 
الفكر . 
الشنقيطي محمد الأمين ابن محمد ابن المختار (د ت ) أضواء البيان في إيضاح القران 
بالقران» المدينة المنورة » مطبعة مدني . 
شلبي»محمد مصطفى ٠١ ٥(‏ ١ه)‏ المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي وقواعده الملكية 
ط» بيروت دار النهضة العربية. 
شلبي » محمد مصطفى › (١١٤٠ه)‏ › أصول الفقه الإسلامي »› ط٤‏ » بيروت» الدار 
الكاية 
الشافعي» أبو عبد الله محمد بن إدريس» (١٠٠١ه)‏ › الأم > طا » مصر المطبعة 
الكبرى الأميرية. 


الشافعي » محمد بن إدريس ( د ت ) مسند الشافعي » بيروت دار الكتب العلمية . 


1۳۸ 


(حرف الصاد) 
الصاوي » أحمد › )١۲۹۹(‏ بلغة السالك لأقرب المسالك » طا › مصر ٠‏ المطبعة 
الأزهرية. 
الصنعاني» أبو بكر عبد الرزاق بن همام (۱۳۹۲) مصنف عبد الرزاق - الهند - الدار 
العلمية. 
الصيفي» عبد الفتاح مصطفى(٦۱۹۷)‏ القاعدة الجنائية دراسة تحليلة لها مع ضوء الفققه 
الجنائي المعاصر القاهرةءدار النهضة العربية. 
الأصفهاني ٠‏ أبو عبد الله محمد (د.ت)ء الكاشف عن المحصول في علم الأصول» تحقيق 
عادل حمد عبد الموجود» لبنان» دار الكتب العلمية. 


الصالح»محمد أديب صالح(١١١٤١ه)ء‏ تفسير النصوص في الفقه الإسلامي» بيروت› 


المكتب الإسلامي. 

(حرف الضاد) 
الضيمي»عبد الغني ( د ت) اللباب في شرح الكتاب › لبنان - دار السلام › تحقيق محمد 
عبد الأحميد. 


ابن ضويان» إبراهيم ابن محمد ابن سالم (د ت ) ءمنار السبيل في شرح الدليلء بيروت 
اة اة 

(حرف الطاء) 
الطنطاوي» علي وناجي )٠٤٠١١(‏ أخبار عمر وأخبار عبد الله بن عمر ط۲ › دمشق › دار 
القلم . 
الطرابلسي» طاهر احمد ( د ت) أساس البلاغة» مصر»ء مطبعة الرسالة . 

(حرف العين) 
عوض » محمد محيي الدين )٠١١۸(‏ مذكرة أصول التشريعات العقابية في الدول العربيةء 


اكاديمية نایف» الر ياض : 


Ar 


عامر» عبد العزيز ٠۹۸۷(‏ )شرح الأحكام العامة للجريمة في القانون الجنائي اللييي طا› 
بنغازي»منشورات جامعة فاریونوس. 

العبسي أبو بكر ابن شيبه )٠٠١١(‏ مصنف ابن أبي شيبه - الهند » الدار العلمية. 

عوض» محمد محي الدين (۱۹۸۷)القانون الجنائي. 

أبو عامر» محمد زكي )٠۹۹۳(‏ قانون العقوبات - بيروت - الدار الجامعية. 

ابن عابدين» محمد أمين أفندي» (د.ت)نشر العرف في بناء الأحكام على العرف مجموعة 
رسائل ابن عابدین . 

ابن العربي» محمد » بن عبد الله (د ت )» أحكام القران ط۲ » بيروت » عالم الكتب. 

عبد القادر» محمد (د» ت) العرف عند الحنابلةء بيروت» طبعة دار الفكر. 

عبد العزيز عامر(د ت) - التعزيز في الشريعة الإسلاميةء بيروتءدار الكتب العلمية. 
العوجي»مصطفى (د ت) القانون الجنائي الجزء الأول النظرية العامة للجريمة مع مقدمة 
في القانون الجنائيءبيروت»مؤسسة نوفل. 

عبد المنعم» سليمان (د. ت) » أصول المحاكمات الجزائية»ء طاء بيروت» المؤسسة 
الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع. 

عودة » عبد القادر (د ت) التشريع الجنائي الإسلامي. 

عبد الكافي تاج الدين أبي نصر عبد الوهاب٤۸١١ه‏ طبقات الشافعية 
الكبرى»ءط ١»مصر‏ ءطبع بمطابع عيسى البانى الحلبى وشركاه . 

عالية» سمير (١١٤٠ه)‏ علم القانون والفقه الإسلامي» ط۲ بيروت» المؤسسة الجامعية 
للدراسات والنشر والتوزيع. 

عوض»السيد صالح(د .ت)أثر العرف في التشريع الإسلامي»رسالة دكتوراه»القاهرةءدار 
الكتاب الجامعي . 


( حرف الغين ) 
غزال» إسماعيل»ء (۱۹۸۹)ء القانون الدستوري» لبنان المؤسسة الجامعية للدراسات 
واقر: 
الغزالي » أبو حامد محمد بن محمد» المستصفى من علم الأصول (١١٤٠١ه)‏ › طا 
بيروت» دار الكتب العلمية. 
(حرف الفاء) 
ابن فارس ٠»‏ أبو الحسين أحمد (١٠٠٤٠ه)‏ معجم مقاييس اللغة ( .)۲۸٠/١‏ ط٤‏ › لبنان 
الدار الإسلامية » تحقيق وضبط عبد السلام هارون. 
فر ج» توفيق حسن»ومطر »محمد يحيى»(د .ت)٬الأصول‏ العامة للقانون» مصر٬‏ القاهرة 
الدار الجامعية. 
ابن فرحون » برهان الدين أبو الوفاء »إيبراهيم بن محمد (د ت)تبصرة الحكام في أصول 
الأقضية ومناهج الجكام ط١‏ مصر٬المطبعة‏ العامرة ج۲/١٠١.‏ 
الفتوحي » محمد بن عبد العزيز»(د ت ) شرح الكوكب المنيرءالرياض ءمكتبة العبيكان . 
الفسيل » عبد الله» (د.ت)ء دور التقاليد العرفية في نشأة القانون اليمني. 
فواز العاملى» أعلام النساء المسمى الدر المنتور في طبقات ربات الخدور زينب بنت على 
(حرف القاف) 
الجوزية» ابن القيم»أبو عبد الله محمد بن أبي بكر الزرعي(د ت)الطرق الحكميةءفي 
السياسة الشرعيةءبيروت ءدار الفكر 
القيسى » رياض (١٠٠٠۲م)‏ › علم أصول القانون › طبعة الأولى » بيت الحكمة «بغداد. 
القرطبي » محمد »( ١١٤١ه)‏ - » الجامع لأحكام القرآن › ط ۲ › القاهرة » دار 
الحديث. 
ابن قدامةءموفق الدين عبد الله بن أحمد»(١١٤٠١ه)ءالمغنيءتحقيق‏ عبد الله التركي ومحمد 
الحلو٬الرياض»‏ دار هجر . 


٤١ 


قاضي»عبد الله محمد (١٠١٤١ه)‏ السياسة الشرعية مصدر للتقنين بين النظرية والتطبيق› 
بيروت» المؤسسة الجامعية للدارسات والنشر . 
القرافي» شهاب الدين أحمدء )٠٤١(‏ » الفروق » مصر - مطبعة البابي الحلبي. 
القرافي » شهاب الدين (د ت) الذخيرة تحقيق محمد أبو الخيرة » بيروت » دار المعرفة 
القرطبى » محمد بن أحمد الأنصاري ( )٠٠١١‏ - مصر - دار الكتب المصرية. 
ابن القيم » محمد بن بكر »)٠۳۷٤(‏ أعلام الموقعين ط۲ - مصر مطابع السعادة»ج۲. 
قشقوش » هدي حامد )۱۹۹٤(‏ › القتل بدافع الشفقة › دراسة مقارنة › القاهرة › دار 
النهضة العربية ص١٠‏ › وما بعدها . 
القرطبي المالكي )٠٠١۹(‏ الاستيعاب في أسماء الصحاب للفقيه العلامة المحدث › دار 
الكتاب العربي » بيروت . 

(حرف الكاف) 
كيره» حسن» (۱۹۹۳)» المدخل إلى القانون ط › الإسكندرية - منفأة المعارف. 
الكاساني» مسعود بن أحمد(د ت) ءبدائع الصنائع في ترتيب الشرائع» بيروتءدار الكتب. 
ابن كثير »أبو الفداء إسماعيل (د ت ) تفسير القرآن العظيم » بيروت › مؤسسة الكتب 
كحالة» عمر رضا(۹١٠٤٠)‏ أعلام النساء في عالمي العرب والإسلام»ءالطبعة التاسعةءلبنان› 
مؤسسة الرسالة. 

(حرف الميم) 
المرصفاوي » فتحي »(د ت) القانون الجنائي والقيم الخلقية دراسة تاريخية مقارنة القاهرة 
دار النهضة العربية. 
موسوعة فقه عمر بن الخطاب» دار النفائس» بيروت »› ط١.‏ 
مدني تاج الدين (د ت ) أصول التحقيق الجنائي في المملكة العربية السعودية › الرياض 


معهد الإدارة. 


1۲ 


ابن منظور › جمال الدين بن محمد مكرم (۱۹۹۹م) › لسان العرب » صححه أمين بن 

محمد بن عبد الوهاب » ومحمد الصادق العبيدي» الطبعة الثالثة» بيروت - لبنان - إحياء 

التراث العربي. 

الماوردي» أبو الحسن ( د ت) الحاوي الكبير في فقه مذهب الإمام الشافعي › وهو شرح 

مختصر الإمام المزني › لأبي الحسن الماوردي البصريءلبنان › دار الكتب. 

مجمع اللغة العربية سنة ٠۱۹۹۲‏ المعجم الوجيز» القاهرةء الهيئة العامة لشؤون المطابع 

الأميرية. 

المباركي » أحمد سير( ١١٤١ه)ءالعرف‏ وأثره في الشريعة والقانون » طا رسالة 

ماجستير من المعهد العالي للقضاءء الرياض ءإدارة البحوتث العلمية والإفتاء. 

الماوردي » على محمد حبيب سنه ٠٤١١١‏ ه » الأحكام السلطانية تحقيق عصام فارس 

الحرستانى ومحمد إبراهيم الزعل » بيروت المكتب الإسلامي. 

المرداوي» علاء الدين ( )٠۷١‏ › الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف › 

الثانية» هجر » السعودية. 

الأمدي ءسيف الدين »(۱۳۷۸) الإحكام في أصول الأحكام » ط۲ » مصر»مطابع 

النورءتحقيق عبد الرزاق عفيفي . 

ابن ماجه» أبو عبد الله محمد بن يزيد )٠١۷١(‏ سنن ابن ماجه مصر مطبعة البابي الحلبي 

تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي. 

الموصلي» عبد الله حمود مودود )٠۹۷١(‏ الاختيار لتعليل المختار ط۲ بجيروت - دار 

المعرفة. 

المحامي عزت عبد القادر (د ت) جرائم العرض وإفساد الأخلاقء مصر» دار الفكر. 
(حرف النون ) 

أبن النجار»محمد بن أحمد الفتوحي (د ت) منتهي الإرادات في جمع المقنع مع التنتقيح 

وزيادات» بيروت» دار الجيل. 


ابن نجيم › زين العابدين إبراهيم ءبن نجيم )٠٤٠٠١١(‏ الأشباه والنظائر ءبيروت ٠‏ لبنان . 


۳ 


النسائي» أبو عبد الرحمن أحمد شعيب )٠٠٠١(‏ سنن النسائي » مصر » مطبعة البابي 

الحلبي. 

النووي ٠‏ يحيى بن شرف»(د ت) شرح صحيح مسلم للنووي ج١١ءطاءمصر‏ طبع 

بمطابع عيسى البابى الحلبى وشركاه. 

النووي » أبو زكريا يحي بن شرف (د ت) روضة الطالبين › لبنان › المكتب الإسلامي . 
(حرف الهاء) 

ابن الهمام › كمال الدين محمد بن عبد الواحد(١١١١)‏ » فتح القدير شرح الهدايةءطاء 

مصر المطابع الكبرى الأميرية. 

الهيتمي» ابن حجر (د. ت) الفتاوى الفقهية الكبرىء» لبنان › دار الكتب العلمية. 


٤ 


